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12 Eerlijke ïmrrugraticproiedures in Europa 
1 Inleiding 
1.1 Onderwerpsbegrenzing en vraagstelling 
Sinds er staten zijn, bestaat het vraagstuk van de verblijfsrechtelijke positie van staatsburgers 
en vreemdelingen op het territoir van die staten Het heeft betrekkelijk lang geduurd voor-
dat de beantwoording van dat vraagstuk begon uit te groeien tot een zelfstandige tak van 
recht. In de regio van de huidige Europese Unie kan de aanvang van deze groei rond de ja-
ren zestig worden gesitueerd. Vooral in de landen die veel 'gastarbeiders' toelieten of zelfs 
actief wierven, ontstond behoefte aan meer precieze regelgeving waann de voorwaarden en 
modaliteiten van het verblijfsrecht werden omschreven Toen deze landen vervolgens wer-
den geconfronteerd met gezinshereniging, met tweede en volgende generaties immigranten 
en met een toenemend beroep op asiel breidde ook het rechtsgebied zich gestadig uit 
Staatsburgers en vreemdelingen: dat is het onderscheid dat in elk land afzonderlijk de toede-
ling van verblijfsrechten beheerst. Maar sinds de totstandkoming in 1951 van de Europese 
Economische Gemeenschap wordt dat doorkruist door een ander onderscheid, namelijk dat 
tussen staatsburgers van ELG-hdstaten en die van de rest van de wereld. Dat laatste onder-
scheid is gewichtiger geworden naarmate het vnje verkeer van werknemers, zelfstandigen, 
dienstverleners en dienstcnontvangers binnen de Gemeenschap werd uitgebouwd Dat vrije 
verkeer geldt primair staatsburgers van EEG-lidstaten Wie de nationaliteit heeft van een der-
de staat kan alleen indirect van die rechten op vrij verkeer profiteren Een volgende stap in 
deze ontwikkeling is geweest, dat in de regio van de Gemeenschap een begin werd gemaakt 
met de vorming van multilaterale Europese ïmmigraticregelgeving met betrekking tot staats-
burgers van derde landen. Dat gebeurde simultaan met het ontstaan van het streven naar op-
heffing van personencontrole aan de binnengrenzen van de Gemeenschap. Dit streven was 
in 1987 officieel bij de wijziging van het bbG-verdrag door de Eenvormige Akte ingeluid . 
Eerder was de toon al gezet toen vijf pionierende fcEG-hdstaten m 1985 het Akkoord van 
Schengen ondertekenden De opheffing van controle aan de binnengrenzen en de vorming 
van Europees ïmmigratierecht bleken echter controversiële kwesties te zijn. 
In 1990 tekenden de vijf staten, die in 1985 al het Akkoord van Schengen hadden gesloten, 
het Uitvoeringsverdrag van Schengen" - een uitvoenge overeenkomst die mede een juridi-
sche basis bevat voor gezamenlijke ïmmigratiercgelgeving Het verdrag, waarbij zich inmid-
dels vier staten hadden aangesloten, is echter pas bijna vijfjaar later in werking gesteld, en 
1 Met name door de invoering van een nieuw art 8A in het EEG-verdrag Sinds de wijziging van het 
opnchtingwerdrag van de EEG (bij die gelegenheid omgedoopt tot Europese Gemeenschap) door het verdrag 
van Maastricht van 1992 is deze bepaling hemummerd tot art 7A 
2 Trb 1990, 145 
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dan nog slechts tussen zeven van de negen verdragsstaten En het in 1990 tussen aanvanke-
lijk elf, later alle twaalf toenmalige EEG-lidstaten intergouvernementeel gesloten Asielzoe-
kersverdrag van Dublin was begin 1995 nog niet in werking getreden Een al lang ontwor-
pen verdrag over de overschrijding van buitengrenzen was begin 1995 nog niet onderte-
kend Een uitgesproken ambivalent karakter droeg de toedeling van bevoegdheden met be-
trekking tot immigratie van staatsburgers van derde staten aan organen van de Europese 
Unie in het verdrag van Maastricht van 2 februari 1992 . Pogingen die in dejaren negentig 
werden ondernomen, om te komen tot harmonisatie van materiële regels van ïmmigratie-
recht, voltrokken en voltrekken zich grotendeels in teksten met een onduidelijke juridische 
status Veel van die teksten zijn in 1992 en 1993 m intergouvernementeel overleg opgesteld 
door de Immigratieministers van de twaalf toenmalige tEG-lidstaten . Na de inwerkingtre-
ding van het Unieverdrag van Maastncht heeft de Justitie-Dinnenlandse Zaken Raad (JBZ-
Raad) van de Europese Unie die aanpak voortgezet 
Deze legislatieve aarzelingen en onduidelijkheden weerspiegelen de verhouding tussen de 
Unielidstaten op dit terrein, die wordt bepaald door vrees voor verlies van nationale zeggen-
schap en vrees om door potentiële immigranten als het gunstigste immigratieland van de 
Unie te worden gezien. Dij de lidstaten bestaat de laatste jaren mede daardoor een manifeste 
neiging tot het stellen van steeds restrictievere regels aan immigratie. 
Aangezien in deze tijd het politieke denken m Europa in hoge mate wordt gefascineerd 
door het verschijnsel immigratie en het inmiddels wel duidelijk is dat staten het verschijnsel 
niet op eigen kracht kunnen beheersen, valt te verwachten dat verdere stappen tot de vor-
ming van overkoepelend Europees ïmmigratierccht en tot harmonisatie van het nationale 
ïmmigratierecht van de Unielidstaten zullen worden ondernomen Er moet rekening mee 
worden gehouden dat de neiging tot steeds verder gaande restricties de inhoud van het Eu-
ropese ïmmigratierecht en de nationale ïmmigratiercgelgevingen niet onberoerd zal laten 
In verband daarmee dient zich de vraag aan, hoe ver de regeringen van de lidstaten en de 
organen van de Unie mogen gaan met het inperken van rechten van individuen in ïmmigra-
tieaangelegenheden Zijn er internationale normen die hieraan grenzen stellen' Dit boek is 
gericht op de procesrechtelijke kant van deze vraag De probleemstelling luidt. 
'Welke garanties behoren, op grond van het internationale recht, aan individuen te worden 
geboden voor een effectieve procedurele rechtsbescherming in immigratieaangelegcnheden'' 
3 Het Uitvoeringsverdrag van Schengen is per 26 maart 1995 voor een aantal verdragsstaten (België, Duitsland 
Frankrijk, Luxemburg, Nederland, Spanje en Portugal) in werking gesteld Voor de overige verdragsstaten, 
Italie1 en Griekenland, zou op een later tijdstip een besluit worden genomen 
4 Trb 1991, 129, 144 
5 Zie voor een door de Europese Commissie aangepaste versie Publicatieblad EG С II, 15 jan 1994, G O M (93) 
684 def 
6 Zie par 16 5 
7 Zie hierover o a Meyers et al 1993 
8 In het eente halfjaar van 1994 nam de JBZ-Raad een resolutie aan over de beperkingen aan toelating van 
staatsburgers van derde staten tot de lidstaten voor arbeid In het tweede halfjaar van 1994 aanvaardde de 
JBZ-Raad een gemeenschappelijke maatregel over het verkeer van scholieren In voorbereiding was een 
ontwerpresolutie over de iiummumgaraiities voor asielverzoeken In par 19 4 wordt aan die ontwerpresolutie 
meer aandacht besteed 
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Hoewel de vorming van Europees ïmmigratierecht een belangrijke aanleiding is geweest 
voor het schnjven van dit boek, zal het onderzoek worden beperkt tot normen die gelden 
voor nationale immigratieprocedurcs Zolang de Europese Gemeenschap of de Unie nog 
niet als zodanig is toegetreden tot verdragen die procesgaranties voorschrijven is een andere 
aanpak moeilijk denkbaar Het is overigens niet onredelijk ervan uit te gaan, dat normen 
waaraan individuele staten zich moeten houden ook door die staten gezamenlijk in acht 
moeten worden genomen 
Procedures rond toegang, verblijf en uitzetting zijn het voorwerp van beschouwing 'Immi-
gratieprocedures' zullen zij heten Kenmerkende elementen van het begnp 'immigratiepro-
cedure' zoals dat in dit boek zal worden gehanteerd zijn 
de aangesproken (gedaagde) partij is een staat of staatsorgaan, 
de aansprekende (eisende) partij is een individu, 
dat individu beoogt rechtsbescherming te krijgen, 
onderwerp van geschil is een op dat individu betrekking hebbend handelen of nalaten 
van die staat of dat staatsorgaan met betrekking tot toegang, verblijf en uitzetting 
Uit deze definitie blijkt, dat het bestaan van immigratieprocedures ook denkbaar wordt ge-
acht met betrekking tot individuen die ten aanzien van de staat waartegen zij procederen 
met als 'vreemdeling' kunnen worden aangemerkt Het aan de nationaliteit van een staat 
verbonden recht op toegang en verblijf is immers niet absoluut zoals ook het recht om de 
eigen staat te verlaten aan beperkingen kan worden onderworpen Het is daarom niet uit-
gesloten dat individuen hun eigen staat aanspreken in verband met een ïmrnigraticrechtehjk 
belang Voorts kan worden gedacht aan gevallen waarin individuen procederen tegen hun 
eigen overheid in verband met toegang, verblijf of uitzetting van hun echtgenoot, partner of 
kinderen 
In dit boek is de aandacht geconcentreerd op die procedures waann sprake is van een gere-
zen geschil tussen individu en staat Het individu is eiser de strafprocedure blijft daardoor 
buiten beeld Procedures, die uitsluitend de afhandeling van een aanvraag door het bevoeg-
de overheidsorgaan regelen, blijven buiten behandeling omdat in die fase nog met duidelijk 
is of een geschil zal ontstaan Ook procedures waann algemeen verbindende voorschriften, 
zoals wetten, worden aangevochten, blijven onbehandeld Het 'handelen of nalaten' van een 
staat of staatsorgaan is niet gespecificeerd, zoals dat had kunnen gebeuren door termen te ge-
bruiken als 'besluit', 'beschikking', 'publiekrechtelijke rechtshandeling' Het doel van dit 
bock is nu juist te onderzoeken welke procedurele rechtsbescherming aan een individu open 
behoort te staan tegen handelen of nalaten van een staat in ïmmigratieaangelegenheden De 
vraag of in een concreet geval zulk handelen of nalaten juridisch moet worden gekwalifi-
ceerd als een besluit, een beschikking, een publiekrechtelijke rechtshandeling of een feitelijk 
9 Zeker als de nationaliteit in verschillende gradaties van 'citizenship' tot uiting komt zoals in het Verenigd 
Koninkrijk Zie dt zaak van de East African Asians - UK bij de Europese С ommissie van de Rechten van de 
Mens, nr 4403/70 e a Yearbook 1970 (13), ρ 994 In het moderne uitleveringsrecht staat het verblijfsrecht 
van eigen staatsburgers niet in de weg aan uitlevering aan staten w aarvan zij de nationaliteit niet bezitten Zie 
bijvoorbeeld Ah en Klip 1995 Zie ook Van Panhuys, 1959, ρ 55 
10 Van Panhuys, 1959 ρ 55 Hannum, 1987, ρ 124-126, Hoffimnn, 1988 ρ 176-185 
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handelen of nalaten, zou leiden tot technische debatten waarvan de uitkomst geenszins 
doorslaggevend behoeft te zijn voor de beoordeling van de noodzaak van rechtsbescherming 
tegen zulk handelen of nalaten Het ïmmigratierecht levert talrijke voorbeelden van feitelijk 
handelen en nalaten van staten jegens individuen, zoals het feitelijk niet doorlaten bij de 
grens, feitelijke vrijheidsbeperking of vnjheidsberoving, feitelijke verwijdering, feitelijke in-
houding van documenten, etc Juist in die gevallen kan de behoefte aan rechtsbescherming 
nijpend zijn. 
Bij de beantwoording van de hoofdvraag van dit boek, welke eisen het internationale recht 
stelt aan de effectiviteit van de rechtsbescherming die in ïmmigratieaangelegenheden wordt 
geboden in nationale procedures, zal ik mij richten op het internationale recht zoals dat 
geldt in de regio die samenvalt met het gebied van de vijftien lidstaten van de Europese 
Unie. 
Voordat ik aan dat onderzoek toekom, zal ik uiteenzetten wat ik met effectiviteit van proce-
durele rechtsbescherming bedoel, en hoe de structuur van het boek is opgezet. 
1.2 Effectiviteit van procedurele rechtsbescherming van een individu 
tegen een staat 
Effectiviteit betekent dat doel wordt getroffen. Zonder een ermee verbonden doelstelling is 
het begrip effectiviteit leeg Pas nadat het doel is gedefinieerd, heeft de aan dat doel verbon-
den inhoud van het begrip effectiviteit eveneens betekenis gekregen. In dit boek is het doel 
waarom het steeds gaat rechtsbescherming van een individu tegen een staat. Rechtsbescher-
ming betekent niet dat het individu altijd in het gelijk wordt gesteld. De essentie van rechts-
bescherming van een individu tegen een staat is dat handelen of nalaten van die staat jegens 
een individu aan (mede) tot bescherming van dat individu strekkende rechtsregels wordt ge-
toetst De aanwezigheid van tot bescherming van het individu strekkende materiële rechts-
regels wordt in dit boek verondersteld en is geen voorwerp van onderzoek Wel wordt aan-
dacht besteed aan formele - voor procedures geschreven - rechtsregels Want het onderwerp 
van dit bock is beperkt tot rechtsbescherming door procedures. Als een procedure in een 
bepaald geval leidt tot het bereiken van het doel van rechtsbescherming van een individu te-
gen een staat, is die procedure in dat geval in dat opzicht effectief. Effectiviteit van een pro-
cedure in een bepaald geval is echter met het onderwerp dat hier wordt behandeld In dit 
boek wordt gegeneraliseerd. Procedures zijn m generaliserende zin effectief in het bieden 
van rechtsbescherming aan individuen tegen een staat wanneer zij voldoen aan voorwaarden 
waardoor de kans op effectieve rechtsbescherming in individuele gevallen zo groot mogelijk 
is. In dit boek betekent 'effectieve procedurele rechtsbescherming', soms korter geformu-
leerd als 'effectieve rechtsbescherming', een dusdanige inrichting van een procedure dat een 
optimale kans ontstaat op toetsing van handelen of nalaten van een overheid aan (mede) tot 
bescherming van het individu strekkende rechtsregels. 
Van de denkbare elementen die de kans op effectieve procedurele rechtsbescherming van 
individuen tegen een staat kunnen optimaliseren zijn er zes uitgekozen die de structuur van 
dit boek zullen bepalen Bij het maken van die keuze is in eerste instantie inspiratie geput uit 
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Nederlandse literatuur over procesbeginsclen en uit twintig jaar praktijkervaring van de 
schrijver in de advocatuur. Het is niet de bedoeling op deze plaats de discussie aan te gaan 
over de vraag of en in hoeverre al deze elementen werkelijk noodzakelijk zijn om te komen 
tot effectiviteit van rechtsbescherming van individu tegen staat. Het zijn hypothesen, die 
worden gebruikt als basis van onderzoeksvragen aan de hand waarvan het materiaal wordt 
onderzocht Hier volgt een beschrijving van die elementen met een korte toelichting waann 
wordt gemotiveerd waarom zij van belang worden geacht. 
1. De procedure moet bestaan, en toegankelijk zijn voor het individu. 
Dit is een voorafgaande voorwaarde, een conditio sine qua non. Non-existente of ontoeganke-
lijke procedures zijn per definitie ineffectief. 
2 De procedure moet het karakter dragen van 'rechtspraak'. 
Een staat is niet de best denkbare beschermer van individuen tegen zichzelf. Een onafhanke-
lijke en onpartijdige rechter is een betere. De onafhankelijkheid, onpartijdigheid en onbe-
vangenheid van de rechter worden alom gezien als een basisbeginsel van de rechterlijke pro-
cedure Kenmerkend voor rechtspraak is voorts het beginsel dat de rechter een bindende be-
slissing kan en moet nemen. 
3. Juridische en taalkundige bijstand aan de partijen moet zijn gewaarborgd. 
Wie niet beschikt over deskundige juridische en zonodig taalkundige bijstand is geen vol-
waardige partij in het proces. Een actieve opstelling van de rechter kan enige ongelijkheids-
compensatie bieden, maar omdat hij in laatste instantie toch onpartijdig dient te zijn, kan de 
rechter nimmer volledige compensatie bieden voor de ondeskundigheid of vaardighcidsge-
breken van een partij. Rechtsbijstand moet daarom partijdig kunnen zijn. Taalkundige bij-
stand zal echter juist niet partijdig mogen zijn, omdat de tolk of vertaler uitsluitend de taak 
heeft te bewerkstelligen dat de partijen en de rechter elkaar zo goed mogelijk begrijpen. 
Deskundige bijstand kan ook noodzakelijk zijn om toegang tot de rechter te bewerkstelli-
gen, met alleen in die procedures waar procesvertegenwoordiging wettelijk verplicht is, 
maar in al die procedures waar feitelijke of juridische obstakels moeten worden overwonnen 
wil men ontvankelijk zijn. 
4. Het individu moet in staat zijn door het instellen van een rechtsmiddel de macht van 
het fait accompli te doorbreken, bijvoorbeeld doordat de procedure opschortende wer-
king heeft, of doordat de rechter een voorlopige voorziening kan treffen. 
De mate waann een rechtsstelsel procedurele middelen verschaft ter preventie van of tot 
spoedige beëindiging van onrechtmatige, voor verantwoordelijkheid van de andere partij 
11 De Waard, 1987, Brenmnkmeijer, 1987, Van der Heijden, 1984, Wedekind en Meijknecht, 1984, Van Galen 
en Van Maarseveen, 1978, Punt, 1975, Kortmann, 1971 
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komende, feitelijke situaties is bepalend voor de effectiviteit van de geboden rechtsbescher-
ming In dit boek komen vooral dne vormen van procedurele doorbreking van het fait-ac-
compli aan de orde opschorting van de tenuitvoerlegging door het enkele instellen van een 
rechtsmiddel, opschorting van de tenuitvoerlegging in individuele gevallen door de rechter 
op verzoek van het individu, en opheffing door de rechter van vrijheidsbeperkende maatre-
gelen 
5 De inrichting van de waarheidsvinding (met betrekking tot het horen van partijen, be-
wijsregels) en de inrichting van de toetsingwnjheid moeten het de rechtsprekende in-
stantie mogelijk maken alle wezenlijke aspecten m de beslissing te betrekken 
Voor de waarheidsvinding kan van wezenlijk belang zijn, dat de partijen in staat worden ge-
steld in persoon op een zitting te verschijnen De inrichting van de bewijsvoering zal in het 
kader van de effectiviteit van de rechtsbescherming moeten worden beoordeeld naar de 
mate waann de partijen en de rechter gezamenlijk in staat worden gesteld, een zo volledig 
mogelijk beeld van de relevante feiten te vormen Hoewel de bewijslast daarbij een grote rol 
kan spelen, moet op deze plaats worden volstaan met de vaststelling, dat eenvoudige alge-
meen aanvaarde regels over de verdeling van het bewijsnsico niet kunnen worden gegeven 
Weliswaar kan in beschouwingen over bewijslastverdeling doorgaans het hoofdbeginsel 
worden herkend, dat de partij die zich op een stelling beroept deze zal moeten waarmaken, 
maar bij de toepassing van dat beginsel kunnen zoveel nuanceringen worden aangebracht, 
dat het genoemde hoofdbeginsel m de praktijk niet altijd meer kan worden teruggevonden 
Vermoedens, algemeen bekende feiten en overwegingen van billijkheid kunnen tot gehele 
of gedeeltelijke verlegging van het bewijsnsico leiden Naast de bewijsproblematiek speelt 
de toetsingsruimtc van de rechter, zeker bij procedures tegen de staat een markante rol In 
veel landen is de rechter bij de beoordeling van de rechtmatigheid van overheidsoptreden 
gebonden aan een beperkte beoordelingsruimte, bijvoorbeeld aan het criterium of de over-
heid in redelijkheid tot de bestreden beslissing of het bestreden handelen of nalaten kon ko-
men Hoe meer de beoordelingsvrijheid wordt beperkt, des te minder bescherming zal het 
tegen de staat procederende individu van de rechter kunnen verwachten Sluitstuk van deze 
voorwaarde is de verplichting van de rechter zijn beslissing te motiveren, opdat kan worden 
gecontroleerd of hij alle wezenlijke aspecten in de beoordeling heeft betrokken 
6 Er moet een hogere voorziening openstaan 
Het bevorderen van rechtseenheid, en daardoor het vergroten van de voorspelbaarheid van 
rechterlijke beslissingen is een belangrijke functie van een hogere voorziening Deze functie 
dient niet alleen en zelfs niet in de eerste plaats de directe belangen van de partijen m het 
geschil dat aan de hogere rechter wordt voorgelegd ", maar vooral de efficiëntie en de be-
12 Hoger beroep is in het btlang van de partij die dan wint maar in htt nadeel van de \ erhezer 
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trouwbaarhcid van het rechtsbedrijf. Voor de effectiviteit van de rechtsbescherming is de 
rechtspraak in meer instanties dus in hoge mate een factor die op macroniveau actiefis Het 
hoger beroep heeft een controlefunctie Controle van de rechter in eerste instantie door een 
hogere rechter is extra zinvol als de rechter zelf een maatregel oplegt . 
1.3 De onderzoeksvragen 
De structuur van dit boek wordt bepaald door onderzoeksvragen. Per hoofdstuk wordt een 
nieuwe (potentiële) rechtsbron van internationale verplichtingen aan deze onderzoeksvragen 
onderworpen De vragen hebben ten doel normen van het internationale recht zichtbaar te 
maken. De hierboven beschreven effectiviteitsvoorwaarden zijn daarom omgezet in vragen 
naar de inhoud van een norm, toegespitst op immigratieprocedures. De vragen luiden: 
1. Tegen welk handelen of nalaten van de staat in ïmmigratieaangelegenheden moet vol-
gens de onderzochte rechtsbron een rechtsmiddel openstaan? 
2. Moet de te bieden rechtsbescherming in ïmmigratieaangelegenheden volgens de onder-
zochte rechtsbron het karakter dragen van rechtspraak? 
3. Moeten partijen in immigratieprocedures volgens de onderzochte rechtsbron kunnen 
beschikken over juridische en taalkundige bijstand' 
4. Moeten partijen volgens de onderzochte rechtsbron door het instellen van een rechts-
middel de macht van het fait accompli kunnen doorbreken? 
5 Moet de inrichting van de waarheidsvinding en de toetsingsvnjheid de rechtsprekende 
instantie volgens de onderzochte rechtsbron de mogelijkheid bieden alle wezenlijke ge-
gevens in de beslissing te betrekken? 
6. Moet er volgens de onderzochte rechtsbron bij ïmmigratieprocedurcs sprake zijn van 
een hogere voorziening? 
Nu deze vragen zijn ontleend aan voorwaarden die van belang werden geacht voor het be-
reiken van het doel van rechtsbescherming van individuen tegen de staat m het algemeen, 
ontbreekt nog één vraag, namelijk, of immigratieprocedures volgens de onderzochte rechts-
bron worden gekenmerkt door specifieke aspecten waardoor zij anders zouden moeten wor-
den beoordeeld dan andere procedures tegen een staat. Daarom wordt aan de onderzoeks-
vragen een zevende toegevoegd. Deze luidt 
7. In hoeverre kan volgens de onderzochte rechtsbron het ïmmigratierechtehjke karakter 
van de procedure het maken van speciale of uitzonderlijke procesrechtelijke regelingen 
rechtvaardigen? 
13 Met betrekking tot het immigratierecht twee voorbeelden in de Portugese vreemdelingenwet (Lei dos 
Estrangeiros) van 1993 is voorzien in de mogelijkheid van een door de rechter uitgesproken beslissing tot 
uitzetting (expulsao judicial) In de Bntse ïmmigratievvet (Immigration Act 1971) is voorzien in een 
rechterlijk advies om tot deportatie over te gaan 
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Bij de beantwoording van de zevende vraag zal de hierboven gegeven definitie van 'immi-
gratieprocedure' de leidraad zijn voor het bepalen van het al dan niet mimigratierechtelijke 
karakter van een procedure. Kenmerkend is volgens die definitie het onderwerp van geschil: 
een op een individu gericht handelen of nalaten van een staat of een staatsorgaan met be-
trekking tot toegang, verblijf en uitzetting. 
1.4 De opzet 
In de hierna volgende hoofdstukken worden de (potentiële) bronnen van volkenrechtelijke 
verplichtingen van staten in de regio van de Europese Unie behandeld De onderzochte 
rechtsbronnen zijn gerubriceerd conform art 38 van het Statuut van het Internationaal Ge-
rechtshof 
'(a) international conventions, whether general or particular, establishing rules expressly re-
cognised by the contesting States, 
(b) international custom, as evidence of a general practice accepted as law; 
(c) the general principles of law recognised by civilised nations, 
(d) ( ) judicial decisions, and the teachings of the most highly qualified publicists of the vari-
ous nations, as a subsidiary means for the determination of rules of law'. 
Verdragen beslaan het lecuwedeel van dit boek. Zij zijn geselecteerd naar hun belang voor 
het onderwerp in de regio van de Unie. Het bestaan van verdragen en daaruit voortvloeien-
de verplichtingen is relatief eenvoudig aan te tonen. Bij het internationaal gewoonterecht en 
de algemene rechtsbeginselen is dat aanzienlijk moeilijker Die twee rechtsbronnen worden 
gezamenlijk behandeld m het eerstvolgende hoofdstuk Zoals daar nader zal worden gemoti-
veerd, is uit praktische overwegingen m dat hoofdstuk geen poging ondernomen het bestaan 
van gewoonterechtelijke regels en van algemene rechtsbeginselen te bewijzen. Het betref-
fende hoofdstuk heeft daardoor het karakter van een achtergrondschets, een inleiding in het 
volkenrechtelijke denken waaruit de onderzochte verdragen zijn ontstaan. De onder (d) van 
art. 38 Statuut Internationaal Gerechtshof genoemde subsidiaire rechtsbronnen - rechtspraak 
en literatuur - worden m dit boek niet in een apart hoofdstuk behandeld maar zij manifeste-
ren zich op bijna iedere pagina 
Er is naar gestreefd de interpretatie van de onderzochte verdragen zoveel mogelijk te baseren 
op internationaal materiaal, rechtspraak van internationale rechters en andere officiële inter-
pretatieve instanties, commentaren van bij de verdragen ingestelde commissies en comités, 
en travaux préparatoires. Bij de keuze van literatuur is zoveel mogelijk gelet op vermoedelij-
ke beschikbaarheid in internationaal georiënteerde juridische bibliotheken. Nationale recht-
spraak is niet verwerkt Slechts in enkele gevallen is een uitspraak van een nationale rechter 
opgenomen wegens de illustratieve waarde ervan, vooral als er geen internationale rechterlij-
ke uitspraken over de betrokken rechtsbron beschikbaar waren 
Ofschoon is getracht de belangrijkste relevante verdragen in dit boek te behandelen, kan 
niet op volledigheid worden geboogd. De beperkte tijd die beschikbaar was, noopte tot een 
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selectie van het materiaal. Zo ontbreken hoofdstukken over de Slotakte van Helsinki , het 
VN-verdrag inzake uitbanning van alle vormen van discriminatie jegens de vrouw , en het 
Haagse verdrag over civielrechtelijke aspecten van internationale kinderontvoering '. 
De basisopbouw van elk hoofdstuk is, dat de onderzoeksvragen worden beantwoord na een 
inleidende bespreking van de relevante bepalingen. Van elk verdrag zijn per hoofdstuk die 
artikelen letterlijk weergegeven die voor het onderwerp van dit boek van rechtstreeks be­
lang worden geacht. Steeds is de Engelse tekst opgenomen, opdat steeds zeker zal zijn dat de 
geciteerde tekst authentiek is. Daar, waar ook een Nederlandse authentieke tekst voorhan­
den was, is toch voor de Engelse gekozen met het oog op een betere onderlinge vergelijk­
baarheid. Materiaal dat bekend is geworden na 1 januari 1995 is slechts bij hoge uitzonde­
ring nog in dit boek verwerkt. 
Door de gekozen opzet kunnen zich - zeker in de wat langere hoofdstukken - overlappin­
gen voordoen: constateringen en overwegingen die van belang zijn voor een samenhangen­
de beschrijving en analyse van de behandelde verdragsbepalingen, kunnen - in het kort -
worden herhaald in de context van de beantwoording van de onderzoeksvragen. Dit is ge­
daan om ook de lezer die zich tot kennisneming van de antwoorden op de vragen wil be­
perken, zo goed mogelijk te informeren. 
14 Helsinki 1 augustus 1975, Hubl. Ministerie van Buitenlandse Zaken Den Haag 1976, nr. 115. Van belang voor 
dit boek is mogelijk de combinatie van de aan de verdragsstaten opgelegde vcrplii hung tot het eerbiedigen 
van mensenrechten met verplichtingen op het gebied van gezinshereniging, internationale huwelijken en 
internationale bewegingsvrijheid Ten aanzien van het laatstgenoemde aspect vermeldt de slotakte 
uitdrukkelijk de verplichting tot het bieden van juridische bijstand 
15. Convention on the Elimination of All Forms of Discnmination against Women, New York, 18 december 
1979, G A Res. 34/128(1. Doc A/34/46 Dit verdrag is op 1 januari 1995 door alle toenmalige lidstaten van 
de Europese Unie geratificeerd Relevant voor dit boek is mogelijk art 2 sub с, waann de verdragsstaten 
worden verplicht 'to establish legal protection of the rights of women on an equal basis with men and to 
ensure through competent national tribunals and other public institutions the effective protection of women 
against any act of discrimination'. Het immigratierechtelijke aspect van discriminatie van vrouwen, waartegen 
een rechtsbescherming open moet staan, kan bijvoorbeeld tot uiting komen m discriminerende 
toelatingspraktijken of in dreigende uitzetting naar een discriminerend land 
16. Den Haag, 25 oktober 1980, Recueil des Conventions de la Conférence de La Haye 1951-1980, ρ 264-265. In 
dit verdrag is о a. sprake van rechterlijke activiteit in verband met het al dan niet terugkeren van ontvoerde 




Internationaal gewoonterecht en 
algemene rechtsbeginselen 

2 Leerstukken over behandeling van vreemdelingen 
en toegang tot de rechter 
2.1 Inleiding 
Internationaal gewoonterecht is volgens art 38 van het Statuut van het Internationaal Ge-
rechtshof'evidence of a general practice accepted as law'. Het wordt gevormd m twee fasen 
eerst dient door herhaalde handelingen van staten een kenbare regel te worden gevormd die 
geschikt is om toekomstig gedrag van staten te bepalen, daarna moet door de nodige staten 
blijk worden gegeven van hun wil mee te werken aan de omzetting van die regel m een 
rechtsregel 
Daarnaast vermeldt art 38 van het Statuut van het Internationaal Gerechtshof als een aparte 
categorie van door het Hof toe te passen recht de 'general principles of law recognised by 
civilised nations' Uit de discussies in 1920 binnen het door de Raad van de Volkenbond 
benoemde Adviserend Comité die leidden tot een gelijkluidende formule in het statuut van 
het Permanente Hof van Internationale Justine, de voorganger van het huidige Internation-
aal Gerechtshof", concludeert Cheng, dat het niet de bedoeling is geweest, met de vermel-
ding van de algemene rechtsbeginselen in het statuut een nieuwe rechtsbron aan de bestaan-
de rechtsbronnen van het volkenrecht toe te voegen 
'Actuated in the belief that existing international law consisted in more than the sum total of 
positive rules, in adopting the formula 'the general principles of law recognised by civilised 
nations', they were only giving a name to that part of existing international law which is not 
covered by conventions and custom senw stneto 
Het onderscheid tussen regels van internationaal gewoonterecht en algemene rechtsbeginse-
len is te vergelijken met het verschil tussen individuele bomen of planten en de genetisch 
vastgelegde structuur ervan. Internationaal gewoonterecht bestaat uit bindende regels 
Rechtsbeginselen liggen aan de basis van regels Cheng spreekt van 'general propositions un-
derlying the various rules of law which express the essential qualities of juridical truth itself, 
in short of Law' 
Ook rechtsbeginselen hebben bindende kracht De toepassing van het recht behoort niet in 
stnjd met die beginselen te komen De aard van rechtsbeginselen kan echter meebrengen, 
dat zij minder eenvoudig rechtstreeks in een concreet geval toepasbaar zijn dan in het ge-
1 Internationaal gerechtshof, Columbian - Peruvian Asylum Case ICJ Repons 1950, ρ 276 Zie voorts Villiger, 
1985, ρ 192-194, Η Meyer;, 1985, ρ 63 e ν 
2 Van 1922 tot 1946 voorafgegaan door het eveneens in Den Haag zetelende Permanente Hof van internationale 
Justitie Het Internationaal Gerechtshof is officieel ingesteld op 24 oktober 1945 Beide hoven gezamenlijk 
worden wel aangeduid als het 'Wereldhof 
3 Chcng, 1987, pp 1 t/m 26, vooral pp 19 en 24 
4 Cheng, 1987 ρ 24 
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woonterecht of m verdragen vervatte rechtsregels, die meer precies en gedetailleerd m 
woorden kunnen zijn uitgedrukt Overigens kan het ook voorkomen dat een rechtsbeginsel 
is neergelegd in een verdragsbepaling of in een welomschreven regel van gewoonterecht, en 
daardoor - binnen de grenzen van het geldingsbereik van die bepaling of regel - tot rechts­
regel is getransformeerd 
Internationaal gewoonterecht is een bron van volkenrechtelijke rechten en verplichtingen, 
maar de bron van het internationale gewoonterecht moet per geval worden opgespoord 
door degeen die het bestaan van een gewoonterechtelijke regel wil bewijzen Het leveren 
van bewijs van het bestaan van een gewoonterechtelijke regel is een ondankbaar karwei om­
dat het uiterst arbeidsintensief kan zijn terwijl het resultaat zelden tegenstanders overtuigt 
Vaak zijn de bewijsmiddelen lacuneus, en moet een conclusie worden bereikt met de klas­
sieke redeneerkunst, waarbij wordt uitgegaan en voortgebouwd op hetgeen in het algemeen 
op grond van traditie en van gezaghebbende meningen voor juist wordt gehouden De vol­
kenrechtelijke literatuur is njk aan fraaie voorbeelden van die redeneerkunst 
Eenzelfde probleem speelt ten aanzien van algemene rechtsbeginselen Ook de inhoud daar­
van moet vaak langs de weg van inductie worden vastgesteld 
Pas als een regel van internationaal gewoonterecht of een algemeen rechtsbeginsel wordt er­
kend en omschreven door een rechter met volkenrechtelijk gezag zal de discussie kunnen 
worden verlegd van het bestaan van de regel of het beginsel naar de uitleg ervan 
In dit hoofdstuk is er om die reden van afgezien zelfstandig bewijs voor het bestaan van ge­
woonterechtelijke regels of algemene rechtsbeginselen te verzamelen, temeer daar kennisne­
ming van de relevante literatuur al duidelijk maakte, dat de gestelde zeven onderzoeksvragen 
naar effectiviteitsnormen voor immigratieprocedures in het algemene volkenrecht slechts ge­
deeltelijk en slechts in zeer algemene zin zullen kunnen worden beantwoord Anderzijds le­
verde de literatuur toch zoveel interessante concepten op, waarvan kennisneming van nut 
kan zijn voor de interpretatie van de verdragen die zullen worden onderzocht, dat is beslo­
ten een relatief uitvoerige overzichtsbeschnjving te geven van een aantal in die literatuur fi­
gurerende leerstukken de mimmumstandaard, de nationale behandeling, uitputting van na­
tionale rechtsmiddelen en denial of justice 
Of die leerstukken in het geldende volkenrecht zijn opgenomen, en zo ja, of zij de vorm 
hebben aangenomen van internationaal gewoonterecht of van algemene rechtsbeginselen, 
zal in dit hoofdstuk met worden aangeduid Ten eerste omdat, zoals gezegd, van het verga­
ren van bewijs van de gelding van gewoonterechtelijke regels en algemene rechtsbeginselen 
5 Zo omschrijft Wiarda 1988 ρ 114 de in de klassieke oudheid gelegen oorsprong van het gebruik van wat m de 
hedendaagse - meest Duitse - rechtsvindingshteratuur wordt betiteld als topica 'Op de rechtswetenschap 
toegepast kunnen topica mijns inziens het beste worden omschreven als juridische gemeenplaatsen 
vuistregels die doorgaans opgaan en daarom als grondslag voor verdere redenenngen kunnen worden 
gebruikt 
6 Cheng 1987 ρ 1 en de daar vermelde rechtspraak en literatuur 
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is afgezien. Ten tweede omdat het onderscheid tussen regel en rechtsbeginsel, zeker in een 
leerstuk, moeilijk exact is aan te geven. Men kan globaal het uitgangspunt aanhouden dat de 
naam van elk leerstuk tevens de naam is van een beoogd algemeen rechtsbeginsel, en dat de 
regels die in naam van dat leerstuk worden ontwikkeld potentiële gewoonterechtelijke re-
gels zijn. 
Na bespreking van deze leerstukken zal een paragraaf worden gewijd aan in congressen en 
in de literatuur gecatalogiseerde algemene rechtsbeginselen die betrekking hebben op rech-
terlijke procedures. Het hoofdstuk zal worden afgesloten met beantwoording van de zeven 
toetsvragen aan de hand van literatuur en van jurisprudentie van het Wereldhof. Maar eerst 
volgen hier enkele voor een goed begrip noodzakelijk geachte inleidende opmerkingen over 
de rol van het individu in het volkenrecht. 
2.2 Individuen in het volkenrecht: van object naar subject 
Het volkenrecht in zijn meest algemene omschrijving is het recht dat de internationale be-
trekkingen regelt of het recht toepasselijk op de internationale samenleving . Volgens de 
klassieke opvatting van de 19de en 20ste eeuw kunnen alleen staten 'subject' van volken-
recht zijn, dat wil zeggen, drager van volkenrechtelijke rechten en plichten zijn. Individuen 
kunnen volgens die leer slechts Object' van volkenrecht zijn. Uitsluitend via de staat als me-
dium kan een individu met het volkenrecht worden verbonden. De nationaliteit van een in-
dividu geeft aan welke staat hem tegenover andere staten moet beschermen. In de Duitse li-
teratuur noemt men dit mechanisme wel de 'Mediatisierung des Individuums' . Die opvat-
ting past in de dualistische visie, volgens welke het nationale recht en het internationale 
recht twee volstrekt gescheiden sferen zijn. Hoewel deze doctrine de volkenrechtelijke wer-
kelijkheid, zeker tegenwoordig, geenszins afdoende beschrijft, levert zij nog steeds het basis-
model voor het volkenrechtelijke denken. 
De strakke klassieke leer is niet goed te verenigen met een aantal ontwikkelingen van de 
twintigste eeuw, waaronder de vorming van internationale organisaties zoals de Verenigde 
Naties en de Europese Gemeenschappen, de internationale erkenning van rechten van de 
mens, de sterk toegenomen mobiliteit van mensen, en de in tal van landen sterk toegeno-
men mondigheid van burgers tegenover hun eigen overheid. In het kader van de internatio-
nale organisaties wordt de scheidingslijn tussen de nationale en de internationale rechtssfeer 
steeds moeilijker te determineren. Dat geldt wel in heel sterke mate voor de rechtstreeks in 
het nationale recht van de lidstaten werkende rechtsorde van de Europese Gemeenschappen. 
Een individueel klachtrecht, zoals o.a. neergelegd in het Europees Verdrag van de Rechten 
van de Mens en in het facultatieve protocol bij het Internationaal Verdrag inzake Burger- en 
Politieke rechten, geeft individuen ongeacht hun nationaliteit voor een internationaal forum 
7. lus gentium, Völkerrecht, international law, droit international. 
8. Dreyfus, 1987, p. 10. 
9. Dinh, Daillier en Pellet, 1980, p. 21. 
10. K. Ipsen, 1990, p. 75. 
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een rechtspositie tegenover staten Voorts maakt de toegenomen mobiliteit van mensen het 
steeds moeilijker de juridische positie van buitenlanders als een marginaal probleem terzijde 
te schuiven. En door de toegenomen mondigheid van burgers tegenover de overheid wordt 
steeds meer benadrukt, dat staten er zijn voor mensen en niet andersom. 
Staten zijn al lang niet meer de enige subjecten van volkenrecht ". De vraag dient zich aan, 
of thans niet moet worden vastgesteld dat ook individuen subject van volkenrecht kunnen 
zijn. Daarover treft men uiteenlopende meningen aan . 
De verschillen in de antwoorden die men geeft lijken groter dan zij zijn Zo sluit Shaw een 
beschouwing af met. 'This vast array of practice with regard to the international rights and 
duties of the individual under customary and treaty law clearly demonstrates that individuals 
are subjects of international law It remains only to determine the nature and extent of this 
personality' Maar Ipsen houdt vol, dat de 'Mediatisierung des Individuums' nog steeds de 
basisfiguur is: 'Keineswegs kommt dem Menschen eine originäre Volkerrechtssubjcktivität 
zu. Er nimmt als Individuum nicht am völkerrechtlichen Rechtserzeugungsprozess teil Er 
erhält seine partielle Völkerreclitssubjektwitat vielmehr, wenn überhaupt, nur durch die Staaten. 
So ist er allenfalls Träger ganz bestimmter, ihm zugeordneter Rechte oder Pflichten allein in 
der Beziehung zu den Staaten, die diese Zuordnung vorgenommen haben und seine partiel-
le Volkcrrechtssubjektivität anerkennen' De tegenstelling komt vooral neer op een defini-
tiekwestie Als men het, zoals Shaw, voor het zijn van 'rechtssubject' voldoende acht dat de 
betrokkene drager van rechten en verplichtingen kan zijn, komt men tot andere bevindin-
gen, dan wanneer men, zoals Ipsen doet bij de introductie van het begnp 'originäre Völker-
rechtssubjektivität', mede de eis stelt dat de betrokkene zelfstandig kan deelnemen aan het 
rechtsverkeer, en rechten en plichten kan doen ontstaan. Tot 'originäres Völkerrechtssub-
jekt' heeft het individu het met gebracht. 
Maar het zou ook onjuist zijn, het individu voor het volkenrecht uitsluitend als voorwerp te 
beschouwen Het Permanente Hof van Internationale Justitie overwoog al in 1928 : 
'It cannot be disputed that the very object of an international agreement, according to the 
intention of the contracting Parties, may be the adoption by the Parties of some definite ru-
les creating individual rights and obligations and enforceable by the national courts' 
11 En enkele traditionele subjecten van volkenrecht zoals de Heilige Stoel, het Internationale Rode Kruis en de 
Malteser Orde 
12 Zie voor een uitvoerige opsomming van hedendaagse subjecten van volkenrecht Brownlie, 1990, ρ 60 e ν en 
verder К Ipsen, 1990, ρ 3 e ν , Vcrdross-Simma, 1984, ρ 1 с ν 
13 Korowicz, 1964, ρ 325 e ν , geeft een overzicht van de meningen tot 1964 Zie ook Lauterpacht, 1968, ρ 27 
e ν , Verdross-Simma, 1984, ρ 255 e ν , Starke, 1989, ρ 56 e ν , en voor een analyse van dit vraagstuk ι ν m 
het EVRM Walter, 1970 
14 Shaw, 1986, ρ 163 
15 К Ipsen, 1990, ρ 76 
16 Jurisdiction of the Courts of Danzig, Adv Op 15, Sene В no 15, ρ 17-21, World Court Reports Vol II, ρ 
246 
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Voor wat de werking van verdragen ten aanzien van individuen betreft, kunnen wij uitgaan 
van dejuistheid van de in 1964 door Waldock gekozen formulering : 
'Where a treaty provides for obligations or rights which are to be performed or enjoyed by 
individuals, juristic persons, or groups of individuals, such obligations or rights are applicable 
to the individuals, juristic persons, or groups of individuals in question: 
a. through the contracting states by their national systems of law; 
b through such international organs and procedures as may be specially provided for m the 
treaty or in any other treaties or instruments in force' 
Starke vatte in 1989 de stand van zaken als volgt samen : 
'a That under modem practice, the number of exceptional instances of individuals or non-
state entities enjoying rights or becoming subject to duties directly under international 
law, has grown. 
b. That the doctrinaire ngidity of the procedural convention precluding an individual from 
prosecuting a claim under international law except through the state of which he is a na­
tional, has been to some extent tempered. 
с That the interests of individuals, their fundamental rights and freedoms, etc, have become 
a primary concern of international law ' 
Individuen hebben zich dus, kort gezegd, ontwikkeld van object naar subject van volken­
recht. Die tendens gaat niet zover, dat individuen op voet van gelijkheid met staten in het 
volkenrechtelijke rechtsverkeer kunnen optreden. Maar ook deze beperkte emancipatie van 
het individu is voor het migratierecht al van grote betekenis. 
2.3 Van 'vreemdeling' naar 'een ieder' 
In de tot zijn schematische basisvorm teruggebrachte klassieke gedachtengang, waarin uit­
sluitend staten subject van volkenrecht zijn, is de nationaliteit van een individu van pnmair 
belang voor de volkenrechtelijke bescherming die hem toekomt De staat heeft in het inter­
nationaal gewoonterecht jegens andere staten een recht (maar geen door individuele staats­
burgers afdwingbare volkenrechtelijke verplichting) zijn staatsburgers in het buitenland te 
beschermen . In die volkenrechtelijke context komen individuen dus in beginsel slechts ter 
sprake indien zij staatsburger zijn van een andere staat dan die waar zij zich bevinden" . Zo 
17 Waldock 1964, ρ 45-47 Zie ook Sohn en Uuergenthal, 1973, ρ 8 e ν Ook Meuwissen, 1968, ρ 33, 44, 
meent dat Waldock het geldende recht juist weergeeft 
18 Starke, 1989, ρ 70 
19 Borchard, 1915 
20 Van Panhuys, 1959, ρ 64-73 geeft de volgende, met uitputtende, lijst van uitzonderingen op de eis van het 
bezit van de nationaliteit om voor bescherming door een staat m aanmerking te komen a Persons belonging 
to 'protected' or 'administered' territories, b diplomatic protection on behalf of a foreign state, с exceptions 
pursuant to treaties, d (alleged) exception on behalf of stateless persons, e intervention on humanitarian 
grounds 
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hebben zich in de 19de en 20ste eeuw leerstukken gevormd over de positie van vreemdelin-
gen in het internationale recht. Het begnp 'vreemdeling' had daar de beperkte betekenis van 
'staatsburger van een andere staat'. Staatlozen vielen buiten de definitie. Het was daarom be-
langrijk vast te stellen, aan welke entena de nationaliteit moest voldoen, wilde een staat 
daaraan het recht kunnen ondenen om diplomatieke bescherming uit te oefenen" En er 
werd gediscussieerd over de standaarden waaraan staten jegens andere staten bij behandeling 
van vreemdelingen moesten voldoen"". 
In dat denkschema viel de relatie tussen staten en hun eigen staatsburgers principieel buiten 
het bereik van het volkenrecht en hoorde zy exclusief tot het nationale domein. Geleidelijk 
heeft zich echter in het volkenrechtelijke denken een ontwikkeling voorgedaan van 'verant-
woordelijkheid van staten voor staatsburgers van andere staten' naar 'verantwoordelijkheid 
van staten voor individuen'. Zo zijn in de periode na de Eerste Wereldoorlog onder invloed 
van de Volkenbond verschillende minderhedenverdragen gesloten waann aan staten die pas 
waren gevormd, of pas een groter grondgebied hadden gekregen, bepaalde verplichtingen 
ter bescherming van minderheden werden opgelegd" . Minderheden kregen het recht van 
petitie bij de Raad van de Volkenbond, waardoor vragen konden worden opgeworpen in 
verband met de rechtspositie van de minderheden in de staat waarvan zij de nationaliteit 
hadden. In enkele principiële kwesties vroeg de Raad het advies van het Permanente Hof 
van Internationale Justitie. Dit systeem is door de Tweede Wereldoorlog omvergeworpen 
Een studie uit 1950 van het VN-secretariaat. 'All the international decisions reached since 
1944 have been inspired by a différent philosophy. The idea of a general and universal pro-
tection of human nghts and fundamental freedoms is emerging. It is therefore no longer 
only the minorities in certain countnes which receive protection, but all human beings in all 
countries who receive a certain measure of international protection'" . 
Veel ingnjpender veranderingen zijn aldus na de Tweede Wereldoorlog ingezet met de op-
stelling van het Handvest voor de Verenigde Naties en de Universele Verklanng voor de 
Rechten van de Mens, de vorming van het Europees Verdrag voor de Rechten van de 
Mens in 1950 en het Internationaal Verdrag inzake Burgerrechten en Politieke rechten in 
1966. Lillich maakt dan ook in zijn behandeling van mensenrechten van vreemdelingen een 
21 Zie bijvoorbeeld de Nottebohm-zaak, 1CJ reports 1955, ρ 23 e ν 
22 Zie par 2 4 
23 Zie voor uitvoerige documentatie Sohn en Buergenthal, 1973, ρ 213-335 Op ρ 213 en 214 vindt men een 
overzicht van de in 1929 bestaande verdragen en andere internationale instrumenten ter bescherming van 
minderheden De minderhedenverdragen bevatten bepalingen over het verkrijgen van de nationaliteit, over 
de gelijke behandeling van minderheden ten opzichte van andere onderdanen, en specifieke bepalingen voor 
omschreven minderheden (p 221-223) In 1921 nam de Raad van de Volkenbond een resolutie aan 
(uitgewerkt in latere resoluties van 1923, 1925 en 1929), waann het recht van petitie bij de Volkenbond werd 
geregeld (p 227-230) Informatief is een memorandum van de secretans-generaal van de VN dd 1951 over 
de procedure voor internationale bescherming van minderheden in Opper Sileziê zoals geregeld in het 
uitvoerige en gedetailleerde Duits-Foolse verdrag van 15 mei 1922 van Genève inzake Opper Silezie, waann 
het functioneren van de 'Mixed Commission' en het 'Arbitrai Tribunal' worden beschreven, en de rol van 
het Permanente Hof van Internationale Justitie bij het opstellen van adviezen over door de Raad van de 
Volkenbond in verband met petities opgeworpen rechtsvragen (p 267-276) Zie ook Herman, 1994 
24 Solin en Buergenthal, 1973, ρ 304 
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onderscheid tussen 'pre-Umted Nations developments of the twentieth century' en 'United 
Nations developments'-1. 
Kenmerkend voor de 'United Nations developments' is, dat de minimumstandaard voor de 
behandeling van mensen niet meer incidenteel hoeft te worden ontwikkeld als bijprodukt 
van juridische krachtmetingen tussen staten, maar is neergelegd in breed gedragen conven-
ties. Kenmerkend is ook, dat mensen zelf het initiatief kunnen nemen voor toetsing van het 
gedrag van staten aan die standaard door internationale instanties. Kenmerkend is tenslotte, 
dat de knng van de individuen voor wie de minimumstandaard geldt niet meer wordt be-
paald door de nationaliteit. Dat betekent geenszins, dat ieder onderscheid naar nationaliteit 
in het volkenrecht irrelevant zou zijn geworden. Maar de consequentie is wel, dat de rele-
vantie van de nationaliteit van een individu voor het bestaan van een verplichting van een 
staat tot het bieden van een behandeling volgens een internationale minimumstandaard niet 
vanzelfsprekend is, en per geval zal moeten worden aangewezen. 
2.4 Min imumstandaard en nationale behande l ing 
Rond de behandeling van vreemdelingen is in de periode vóór de 'United Nations develop-
ments' een doctrinaire strijd ontbrand die tot uitdrukking komt in de leerstukken van de 
'minimumstandaard' en de 'nationale behandeling'. De vraag zoals die in de discussie naar 
voren komt kan aldus worden samengevat: 'Moeten vreemdelingen op grond van een inter-
nationale minimumstandaard beter worden behandeld dan eigen staatsburgers of is een gelij-
ke behandeling voldoende?' Uit deze vraagstelling blijkt al, dat het niveau, waarop in som-
mige staten de eigen staatsburgers werden behandeld, door andere staten beneden het voor 
hun staatsburgen minimaal aanvaardbare werd bevonden. De doctrines hebben zich vooral 
ontwikkeld in de periode rond het einde van de negentiende eeuw en in de eerste helft van 
de twintigste eeuw, en moeten worden gezien in het concept van de volkenrechtelijke ver-
antwoordelijkheid van staten voor vreemdelingen Onrechtmatig handelen of nalaten van 
een staat jegens een staatsburger van een andere staat maakt de ene staat jegens de andere 
staat verantwoordelijk. De individuele vreemdeling kan niet zelf de staat die - naar normen 
van internationaal recht - onrechtmatig handelde daarop aanspreken· dat kan alleen de staat 
doen waarvan hij de nationaliteit heeft. Die staat heeft overigens de volledige vnjheid te be-
slissen of hij daartoe overgaat of niet Maar voordat die staat in een klacht jegens de andere 
staat ontvankelijk is, moeten de nationale rechtsmiddelen van de andere staat zijn uitgeput. 
Dat uitputten moet de individuele vreemdeling doen. 
García Amador heeft in 1955 gewezen op tekortkomingen van deze traditionele zienswijze. 
Onderstaand citaat geeft een treffende beschrijving van de problematiek· 
'As Jessup has also pointed out, numerous grandiloquent statements have been made about 
the 'duty' of a state to protect its nationals abroad, though no such duty is imposed either by 
25 Lillich, 1984 
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international law or, as far as it appears, by national law. As a ( onsequence of this erroneous 
approach to the problem, not only have stateless persons been deprived of diplomatic protec-
tion and senous difficulties arisen m dual or multi-nationality cases, but even the protection 
of nationals has been subordinated in each particular case to the will and interest of the state 
rather than to the intrinsic legitimacy of the claim In short, diplomatic protection has been 
understood and practiced as a right of the state and, as such, as a faculty which the state exer-
cises at its own discretion For the individual of the interested party, despite the fact that he 
is the actual beneficiary of that right, diplomatic protection in reality has been but a mere 
,26 
concession 
In een situatie waann staten, zoals García Amador beschrijft, hun discretionaire vrijheid tot 
het uitoefenen van diplomatieke protectie stelden boven erkenning van de intrinsieke legiti-
miteit van de zaak van hun eigen staatsburgers, is het niet verwonderlijk dat staten ook zo-
veel mogelijk vrijheid wensten te behouden in het erkennen van de juistheid van klachten 
van andere staten. Internationale maatstaven, waaraan de verantwoordelijkheid van staten 
voor de behandeling van vreemdelingen moest worden gemeten, kwamen dan ook slechts 
moeizaam van de grond Er tekenden zich wel twee richtingen af, waann, zoals Hams het 
zegt, de oudere en economisch ontwikkelde staten stonden tegenover nieuwere staten die 
nog in ontwikkeling waren" De eerste hingen de doctrine van de 'internationale mtmmum-
standaarâ' aan, de laatstgenoemde die van de 'nationale behandeling'. Een goede, beknopte en 
nog tamelijk recente beschrijving van de twee doctrines is gegeven door Lilhch, die stelde 
dat het debat tussen deze twee scholen in 1984 nog even levendig was als tevoren" : 
'In its fullest form this 'national treatment doctrine', as it is known in international law, 
maintains, first, that aliens and nationals are entitled in principle to equal treatment, and, se-
condly, that once such equality of treatment is granted, the host State has fulfilled its interna-
tional obligations, even if the alien or his State is dissatisfied with that treatment. What logi-
cally follows from this doctrine, is that there can be no universal standard of treatment of 
aliens, there can be only individual national standards which each State sets unilaterally. In 
opposition to this thesis is the doctrine known, appropriately enough, as the 'international 
mimimum standard' This doctrine takes into account the possibility that the standards pre-
vailing in a given State may be so low that, even if nationals and aliens are treated (or op-
pressed) alike, the norms of international law will have been violated'. 
Hoewel er verscheidene pogingen zijn ondernomen tot een nauwkeurige en gedetailleerde 
omschrijving van een gewoonterechtelijke internationale mimmumstandaard is van consen-
sus over de inhoud daarvan geen sprake geweest. In 1910 werd de inhoud van de mim-
mumstandaard door Ehhu Root in een door velen als klassiek beschouwde uitspraak nog 
hoofdzakelijk aangegeven door een verwijzing naar wat algemeen was aanvaard door 'alle 
beschaafde landen': 
26 García Amador, 1955 
27 Π J Hams, 1983, ρ 398 
28 Lillich, 1984, ρ 17 Ook Verdross-Simma, 1984, ρ 799, stelt dat de internationale minimumstandaard'heute 
stark umstritten ist" 
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'There is a standard of justice, very simple, very fundamental, and of such general acceptance 
by all civilized countries as to form a part of the world The condition upon which any 
country is entitled to measure the justice due from it to an alien by the justice it accords to 
its own citizens is that its system of law and administration shall conform to this general 
standard If any country's system of law and administration does not conform to that stan-
dard, although the people of the country may be content or compelled to live under it, no 
other country can be compelled to accept it as furnishing a satisfactory measure of treatment 
of aliens'" 
Dat was ook de teneur van een veelgeciteerde uitspraak uit 1926 van de USA-Mexico ge-
neral claims commission in de zaak Roberts 
'Facts with respect to equality of treatment of aliens and nationals may be important in de-
termining the merits of a complaint of mistreatment of an alien But such equality is not the 
ultimate test of propriety of the acts of authorities in the light of international law That test 
is, broadly speaking, whether aliens are treated in accordance with ordinary standards of civi-
lisation' 
In een nog steeds lezenswaardige monografie uit 1949 heeft Roth een poging ondernomen 
tot onderbouwing en concretisering van de minimumstandaard " Roth heeft, zonder te 
pretenderen het geldende recht weer te geven, geprobeerd uit het omvangrijke, in 150 jaar 
statenpraktijk gevormde, materiaal regels te destilleren Ook Verdross heeft een lijst van re-
gels opgesteld , en er zijn meer pogingen tot opsomming ondernomen De studie van 
Roth werd gepubliceerd in een tijd waann de Universele Verklaring van de Rechten van de 
Mens door de Algemene Vergadering van de Verenigde Naties was aangenomen, en er al 
druk werd onderhandeld over de tekst van wat in 1966 het Internationaal Verdrag inzake de 
Burgerrechten en Politieke Rechten zou worden Een jaar na Roth's pubhkatie werd in 
Rome het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens ondertekend Roth heeft deze 
ontwikkelingen met vermeld, wat begrijpelijk is gezien het prille stadium waann zij zich 
toen bevonden. 
Toch voltrok zich toen versneld een omslag die García Amador in 1955 signaleerde in een 
artikel dat hij publiceerde, kort voordat hij in januari 1956 als speciale rapporteur van de In-
29 Root, 1910 Geciteerd door Roth, 1949 ρ 123 en door LiUich, 1984, ρ 25 (noot 64) 
30 Verdross-Simma, 1984, ρ 802, Roth, 1949, ρ 96, Vitányi, 1975, ρ 141 
31 2 november 1926, RIAA vol V ρ 80 
32 Roth, 1949, ρ 62-123 
33 Verdross-Simma. 1984, ρ 802 
34 Doehnng, 1963, ρ 80-82, noemt opsommingen van tot de minimumstandaard behorende rechten doorj 
Thomas in La condition des étrangers. Rev generale de droit international public vol 4 1897, door Bruns, 
Kaufmann, Schucking, Strupp en Verdross in Mitteilungen der Deutschen Gesellschaft fur Volkerrecht, Heft 
10, 1930, ρ 233, Kaufinann in Ret d С Vol 54, 1935 IV ρ 427, door Roth in zijn hier besproken 
monografie The Minimum Standard of International Law applied to Aliens Leiden, 1949, door Ipsen in 1954 
in Gleichheit, die Grundrechte, Neumann-Nipperdcy-Scheuner 1954, en door G Dahm in Völkerrecht, 
1958 Bd l ,p 506 Verder verwijst hij nog o a naar Report on the fourth session of the Asian-African Legal 
Consultanve Committee, Tokio, Febr 1961, by de paragraaf'Principles Concerning Admission and 
Treatment of Aliens', Egyptian Review of International Law, Vol 17, 1961, ρ 98 e ν Zie ook Ellert, 1963 
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temational Law Commission verslag zou doen van de stand van zaken met betrekking tot 
'State responsibility' García Amador kon, toen hij in 1956 aan de International Law Com-
mission rapporteerde, die ontwikkelingen kennelijk al beter waarnemen, en hij betoogde dat 
de twee traditionele doctrines door de ontwikkeling van het internationale recht waren ach-
terhaald 
'The 'intemanonal standard of justice' (bedoeld is de minimum standaard - PB) was evolved 
and obtained recognition at a time when ideas differrcd from those which prevail at present 
international law recognized and protected the essential rights of man in his capacity as an 
alien, or, m other words, by virtue of his status as a national of a certain State. The principle 
of equality between nationals and aliens, in its tum, was formulated in order to counteract 
the consequences of the difference in status which the law attached to nationals and aliens 
Both principles had therefore the same basis the distinction between two categories of rights 
and two types of protection That distinction was recognised by the first principle, but de-
nied by the second The distinction itself, however, disappeared from contemporary interna-
tional law when that law gave recognition to human nghts and fundamental freedoms with-
out drawing any distinction between nationals and aliens' 
Deze uitspraak van García Amador is in zoverre onvolledig, dat het onderscheid tussen 
staatsburgers en vreemdelingen in ïmmigratieaangelcgenheden, dat óók in mensenrechten-
verdragen toelaatbaar wordt geacht, over het hoofd wordt gezien Maar dat doet niet af aan 
het nut ervan voor een goed inzicht in de evolutie in het internationale recht Amadors 
formulering, opgesteld als basis voor discussie in de ILC, die hieronder volgt, lijkt dan ook 
een juiste beschrijving van het geldende volkenrecht voor die gevallen waar de in verdragen 
erkende mensenrechten geen onderscheid naar nationaliteit toelaten. 
'1 The State is under a duty to ensure aliens the enjoyment of the same civil nghts, and to 
make available to them the same individual guarantees as are enjoyed by its own nationals 
These nghts and guarantees shall not, however, in any case be less than the 'fundamental hu-
man nghts' recognised and defined in contemporary international instruments' . 
Amador's formulering laat de mogelijkheid open dat 'fundamental human rights' volgens in-
ternationaal gewoonterecht ook gelden ten aanzien van staten die geen partij zijn bij een of 
meer van de verdragen waarop Amador doelt als hij spreekt van 'contemporary instruments' 
Onduidelijk blijft wat dan precies de inhoud is van die 'fundamental human nghts' 
35 Garcia Amador, 1955, Garcia Amador, 1956, ρ 220 
36 Zie ook Verdross-Simma, 1984, ρ 797 Hoe vroeg Garcia Amador met dat inzicht was blijkt uit de - op zich 
zeer grondige - studie van Doehnng, 1963, waann de Universele Verklaring van 1948 en liet E V R M van 
1950 nog geen serieuze rol spelen bij de bepaling van de rechten van vreemdelingen m het volkenrecht Over 
de stelling van García Amador zegt Doehnng op ρ 75, 76 'Das ist nur insoweit nthtig, als die allgemeinen 
Menschenrechte als Rechtsgrundsatz nicht mehr geleugnet werden' Het lijkt dat wij in dejaren negentig 
kunnen zeggen dat dat stadium intussen is bereikt 
37 ILC-Yearbook 1956 II, ρ 220 
38 Zie par 3 1 
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De figuren van 'minimumstandaard' en 'nationale behandeling' zullen in dit boek nog een 
belangrijke rol spelen. Veel verdragen bevatten bepalingen die daarop zijn gebaseerd. Uit de 
hier beschreven ontwikkeling van de leerstukken van minimumstandaard en nationale be-
handeling blijkt hoe die figuren zich onderling tot elkaar verhouden. De minimumstandaard 
staat aan nationale behandeling niet in de weg, zolang het niveau van de nationale behande-
ling gelijk is aan of hoger dan de minimumstandaard. Maar als het niveau van de nationale 
behandeling lager is, prevaleert de minimumstandaard. 
2.5 Het recht op toegang tot de rechter volgens het algemene 
volkenrecht 
De in par. 2.4 besproken controverse tussen aanhangers van de internationale minimumstan-
daard en die van de nationale behandeling wordt weerspiegeld in verschillende opvattingen 
ten aanzien van de vraag in hoeverre staten vreemdelingen toegang tot de nationale rechter 
dienen te verschaften. Verwarrend bij het bestuderen van het materiaal over dit onderwerp 
is, dat de vraag, in hoeverre het onthouden van toegang tot de rechter volkenrechtelijk on-
rechtmatig is, vaak min of meer impliciet ter sprake is gekomen m een terminologisch de-
bat, nl. de vraag naar de reikwijdte van het begrip 'denial of justice'. Dit debat werd vooral 
gevoerd in het begin van de 19de eeuw, maar ook de hedendaagse handboeken besteden er 
aandacht aan . 
Een veel geuite klacht over de term 'denial of justice' (déni de justice, denegano juris) is, dat 
er zoveel uiteenlopende betekenissen aan zijn gehecht, dat het naar het inzicht van de critici 
maar beter zou zijn de term te vermijden . In de ruimste betekenis staat 'denial of justice' 
gelijk aan elke vorm van volkenrechtelijk onrechtmatige behandeling van vreemdelingen . 
Minder ruime definities beperken het bereik van de term tot bepaalde vormen van onrecht-
matige behandeling, die neerkomen op of samenhangen met het ontbreken of tekortschie-
ten van de nationale rechtspleging jegens een vreemdeling ". Als een van de meest beperkte 
opvattingen wordt doorgaans beschouwd die van het Guerrero rapport van 1926 " : 
'Denial of justice is therefore a refusal to grant foreigners free access to the courts instituted in 
a State for the discharge of its judicial functions, or the failure to grant free access in a parti-
cular case, to a foreigner who seeks to defend his rights although, in the circumstances, na-
39. Uitvoenge verzamelingen van relevante documentatie met betrekking tot 'denial ofjustice' zijn afgedrukt in 
deel III van Coll. ed. 'Travaux Préparatoires', 1976, ρ 74-122, en bij DJ Hams, 1983, ρ 399 e.v. Zie voor 
inventariserende en interpretatieve beschouwingen over de betekenis van de term 'denial of justice' rond de 
jaren dertig o.a Eagleton, 1928, en Lissitzyn, 1936 Verder bijv. Borchard, 1915, p. 330 e.v.; Verzijl, 1973, 
ρ 633, Vitányi, 1975, p. 131-163. Voor een recentere korte bespreking- Brownlie, 1990, ρ 529-530, en 
uitvoeriger: Amerasinghe, 1990, p. 31-51. 
40. Bijv Brownlie, 1990, p. 529; DJ. Hams, 1983, p. 399; Lissitzyn, 1936, p. 646. 
41. Amerasinghe, 1990, p. 39, beschouwt die ruime definitie slechts geschikt om verwarring te zaaien en ongeschikt 
voor enig praktisch doel. 
42. Amerasinghe, 1990, geeft negen verschillende betekenissen. Zie ook Lissytzyn, 1936, p. 632 e.v. 
43. Opgesteld voor het 'Committee of bxperts for the progressive codification of international law' van de 
Volkenbond. Guerrero 1926, 1929. 
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tionals of the State would be entitled to such access In conclusion, therefore, we infer that a 
State, in so far as it is bound to afford judicial protection, incurs international responsibility 
only if it has been guilty of a denial ofjmtice, as defined above' 
Deze visie past in de nationale-behandelingsdoctnne hoogstens gelijke vnje toegang tot de 
nationale rechter als eigen staatsburgers De formulering van het Guerrero rapport, zoals ge-
wijzigd na discussie in het Committee of Experts is overigens minder eenduidig De mini-
mum-standaardopvatting is - met name door de verwijzing naar 'guarantees which are gene-
rally considered indispensable to the proper justice' - herkenbaar in een ontwerp uit 1929 
van Borchard voor de Harvard Law School 
'Article 9 A State is responsible if an injury to an alien results from a denial of justice Denial 
of justice exists when there is a denial, unwarranted delay or obstruction of access to courts, 
gross deficiency in the administration of judicial or remedial process, failure to provide those 
guarantees which are generally considered indispensable to the proper administration of justi-
ce, or a manifestly unjust judgment. An error of a national court which does not produce 
manifest injustice is not a denial of justice' 
Een mimmumstandaard is ook terug te vinden in een voor de Haagse conferentie voor de 
codificatie van internationaal recht in 1929 opgestelde tekst ', welke tekst later wat werd af-
gezwakt Het betrokken comité heeft het werk overigens niet afgemaakt 
44 "7 On the other hand, however, a State is responsible for damage caused to foreigners when it is guilty of л 
dental of ¡ttsttce Dentai of notice consists m refusing to allow foreigners easy access to the courts to defend those 
rights which the national law accords them A refusal of the competent judge to exercise jurisdiction also 
constitutes a dental ofittsttce' De hier geciteerde formulering is ontleend aan de conclusies van het rapport van 
het League of nations Committee of Experts for the progressive codification of international law, na door de 
rapporteur, Gustavo Guerrero als gevolg van discussie in het Committee of Experts aangebrachte 
amendementen De conclusies zijn als bijlage gepubliceerd bij het rapport van Garcia Amador, Yearbook of 
the International Law Commission, Vol 11 1956, ρ 222 
45 Borchard, 1929 Ook. afgedrukt als bijlage bij het rapport van Garcia Amador, Yearbook of the International 
I aw Commission 195<S, Vol II, ρ 229 Zie voor bijval Roth, 1949, ρ 54, Brownlie, 1990, ρ 529. noot 56 
46 Afgedrukt als bijlage bij het rapport van Garcia Amador, Yearbook of the International Law Commission Vol 
II, 1956, ρ 223 De tekst is 
'Bast* ofditatwon no t 
A State is responsible for damage suffered by a foreigner as the result of the fact that 
1 He is refused access to the courts to defend his rights, 
2 A judicial decision which is final and without appeal is incompatible with the treaty obligations or other 
international obligations of the State 
3 There has been unconscionable delay on the part of the courts, 
4 The substance of judicial decision has manifestly been prompted by ill-will toward foreigners as such or as 
subjects of a particular State 
ßdili of dtscttwion no 6 
A State is responsible for damage suffered by a foreigner as the result of the courts following a procedure and 
rendering a judgment \inated by faults so gross as to indicate that they did not offer the guarantees 
indispensable for the proper administration of justice ' 
47 'Article 8, paragraph 2 A State is responsible as a result of the fact that, m a manner incompatible with the 
international obligations of the State, the foreigner has been hindered by the judicial authorities in the 
exercise of his right to appear in Court, or has encountered in his proceedings unjustifiable obstacles or delays 
linplvmg a refusal to do justice' Geciteerd in Brownlie 1990 ρ 529,530 
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Roth ontwikkelde uit de door hem onderzochte statenpraktijk een minimumstandaard van 
acht regels, waaronder één die betrekking heeft op de rechtsbescherming van vreemdelin-
gen. 
'Rule 8 International law grants the alien procedural rights in his State of residence as a pri-
mary protection against the violation of his substantive rights. These procedural nghts 
amount to freedom of access to court, the right to fair, non-discnminatory and unbiased 
hearing, the right to a just decision rendered in full compliance with the laws of the State 
within a reasonable time' 
Roth's standaard wordt niet onderschreven in de door Verdross-Simma weergegeven cata-
logus van tot de minimumstandaard behorende normen. De daar geformuleerde norm voor 
toegang tot de rechter gaat niet zichtbaar verder dan de leer van de nationale behandeling: 
'Den Ausländem ist der innerstaatlichen Rechtsweg offen zu halten. Sie sind also befugt, 
Klagen zu erheben und sich der üblichen Verteidigungsmittel zu bedienen' 
Ook Ipsen gaat - bij de formulering van het recht op toegang tot de rechter - niet verder 
dan nationale behandeling , hoewel hij die wel uitdrukkelijk als minimumstandaard ziet en 
als volkenrechtelijk gewoonterecht. 
'Die Staaten haben des weiteren dem Ausländer gewohnheitsrechtlich Gleichheit vor Gesetz 
und Gericht einschliesslich geordneten Verfahrens und rechtlichen Gehörs zu garantieren Dies ist der 
- gemessen an den vertraglich festgelegten Menschenrechtskatalogen zwar bescheidene, in 
seiner universalen Geltung indessen hinreichend gesicherte - gewohnhcitsrechtliche Min-
destbestand an Menschenrechten, den jeder Staat gegenüber den auf seinem Hoheitsgebiet 
befindlichen Ausländern zu gewährleisten hat' 
Bij zoveel strijd over de inhoud van de volkenrechtelijke verantwoordelijkheid van staten 
voor hun rechtspleging jegens vreemdelingen en over de bruikbaarheid van het begnp 'de-
mal of justice' zou men graag beschikken over een gezaghebbende uitspraak van een inter-
nationale rechter De in dit verband veel geciteerde uitspraken van internationale arbitrage-
commissies uit de eerste decennia van de 20ste eeuw zijn, hoe interessant ook om het juri-
dische materiaal dat zij bevatten, voor het beslechten van de richtingenstrijd ontoereikend. 
Die taak kan alleen een wereldhof vervullen 
Het Internationaal Gerechtshof heeft in 1970 in de Barcelona Traction-zaak een enigszins 
duistere overweging aan 'denial of justice' gewijd. Inzet van het geschil was de vraag of Bel-
gië ontvankelijk was in een klacht tegen Spanje wegens de faillietverklaring door een Spaan-
se rechter van een Canadese onderneming ('Barcelona Traction, Light and Power Co') 
48 Roth, 1949, ρ 15« 
49 Verdross-Simma, 1984, ρ 802 
50 К Ipsen, 1990, ρ 664 
51 Zie byv DJ Hams, 1983, ρ 399 e ν , en de uitspraken geciteerd door Vitanyi, 1975, ρ 142-157 
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waarvan de aandelen voor 88 procent in handen waren van Belgen. In het kader daarvan 
zette het Hof enkele algemenere leerstukken uiteen ": 
'33. When a State admits into its territory foreign investments or foreign nationals, when na­
tural or juristic persons, it is bound to extend to them the protection of the law and assumes 
obligations concerning the treatment to be afforded them. These obligations, however, are 
neither absolute nor unqualified. In particular, an essential distinction should be drawn be­
tween the obligations of a State towards the international community as a whole, and those 
arising vis-a-ms another State in the field of diplomatic protection. By their very nature the 
former are the concern of all States. In view of the importante of the rights involved, all Sta­
tes can be held to have a legal interest in their protection; they are obligations ща omnes 
34.Such obligations derive, for example, in contemporary international law, from the outla­
wing of acts of agression, and of genocide, as also from the principles and rules concerning 
the basic rights of the human person including protection from slavery and racial discrimina­
tion. Some of the corresponding rights of protection have entered into the body of general 
international law (.. ); others are conferred by international instruments of a universal or qua­
si-universal character. 
35.Obligations the performance of which is the subject of diplomatic protection are not of 
the same category. It cannot be held, when such obligation in particular is in question, in a 
specific case, that all States have interest in its observance. In order to bring a claim in respect 
of breach of such an obligation, a State must first establish its right to do so, for the rules on 
the subject rest on two suppositions, the first is that the defendant State has broken an obli­
gation towards the national State in respect of its nationals. The second is that only the party 
to whom an international obligation is due can bring a claim in respect of its breach 
91.With regard more particularly to human rights, to which reference has already been made 
in paragraph 34 of this Judgment, it should be noted that these also include protection 
against denial of justice. However, on the universal level, the instruments which embody 
human rights do not confer on States the capacity to protect the victims of infringement of 
such rights irrespective of their nationality. It is therefore still on the regional level that a so­
lution to this problem has had to be sought; thus, within the Council of Europe (.. ) the 
problem of admissibility encountered by the claim in the present case has been solved by the 
European Convention on Human Rights, which entitles each State which is a party to the 
Convention to lodge a complaint against any other contracting State for violation of the 
Convention, irrespective of the nationality of the victim'. 
Wat kan het Hof hiermee hebben bedoeld? Allereerst moet worden vastgesteld, dat Staten -
in de opvatting van het Hof - verplicht zijn, aan vreemdelingen, die ZIJ tot hun grondgebied 
hebben toegelaten, 'the protection of the law' te bieden (r.o. 33). Wat die beschermingsphcht 
precies inhoudt kan uit de algemene term 'law' met worden opgemaakt. Maar uit het ver­
volg blijkt, dat onder 'law' ook verplichtingen erga omnes moeten worden begrepen, zoals de 
52 ICJ Reporte 1970 ρ 3 e ν 
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bescherming tegen daden van agressie, genocide, slavernij en rassendiscriminatie. Het Hof 
meent dus, dat staten toegelaten vreemdelingen bescherming moeten bieden tegen inbreu-
ken op verplichtingen van die Staten 'erga omnes'. Die opvatting is niet te rijmen met de 
doctrine volgens welke vreemdelingen van een staat hoogstens een behandeling gelijk aan 
eigen staatsburgers - welke staatsburgers misschien nationaal géén rechtsbescherming hebben 
tegen agressie, genocide, slavernij, en rassendiscriminatie - mogen verwachten. Het Hof gaat 
derhalve onmiskenbaar uit van het idee van enigerlei internationale minimumstandaard. 
In r.o. 91 kwalificeert het Hof de bescherming tegen daden van agressie, genocide, slavernij 
en rassendiscriminatie als 'human rights'. De mensenrechten omvatten, zo vervolgt het Hof 
in r.o. 91, bescherming tegen 'denial of justice'. Of het Hof ook de bescherming tegen 'de-
nial of justice' als een verplichting erga omnes beschouwt, is niet erg duidelijk, mede gezien 
de onmiddellijk daaropvolgende uiteenzetting, dat 'on the universal level, the instruments 
which embody human rights do not confer on States the capacity to protect the victims of 
infringement of such rights irrespective of their nationality' ". Mogelijk meent het Hof dat 
op het internationale vlak het afdwingen van volkenrechtelijke verplichtingen erga omnes, 
onverschillig de nationaliteit van de slachtoffers van de inbreuk, slechts mogelijk is voorzo-
ver internationale instrumenten daarin voorzien. Hoe dan ook, nu het Hof het recht op be-
scherming tegen 'denial of justice' als een mensenrecht kwalificeert, moet worden aangeno-
men dat het Hof daaraan een algemenere betekenis toekent dan die van een recht dat uit-
sluitend gestalte knjgt in bilaterale verhoudingen tussen staten met betrekking tot de weder-
zijdse staatsburgers, en dat bescherming tegen 'denial of justice' deel uitmaakt van een 
internationale minimumstandaard. 
In onderlinge samenhang leveren de bovenstaande vaststellingen het volgende beeld op van 
de opvatting van het Wereldhof: 
Staten zijn conform een internationale minimumstandaard verplicht aan vreemdelingen die 
zij op hun grondgebied hebben toegelaten de bescherming van het recht te bieden, waaron-
der bescherming tegen 'denial of justice'. 
Als dat beeld juist is, kunnen daaruit de volgende begrenzingen van de betekenis van het be-
grip 'denial of justice' worden afgeleid3 . 
53. Vgl. Rodley, 1989 
54. In een bijdrage aan Transnational Law in a Changing Society, 1972, ρ 179 e.v. geeft Eduard Jiménez de 
Aréchaga. rechter in het Internationaal gerechtshof, een analyse van de discussies tussen de Belgische en de 
Spaanse vertegenwoordigers tijdens de pleidooien in de Barcelona Traction zaak over de inhoud van het 
begnp 'denial ofjustice', en de geleidelijke toenadering die ontstond Het valt op dat daar niet werd gedacht 
aan gebreken in de wetgeving waann de toegang tot de rechter wordt geregeld, maar slechts aan de wijze 
waarop rechters (courts) omgaan met een kennelijk als gegeven beschouwde rechterlijke bevoegdheid. Zo 
concentreerde het debat zich uiteindelijk op de volgende door de Spaanse vertegenwoordigers voorgestelde 
driedeling. (1) a decision of a municipal court clearly incompatible with a rule of international law; (2) a 
denial ofjustice properly so called, (3) in exceptional cases, an erroneous decision of a municipal court. 
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Ten eerste kan de ruimste betekenis, volgens welke 'denial of justice' elke vorm van on-
rechtmatig handelen of nalaten van een staat jegens staatsburgers van een andere staat omvat, 
geacht worden te zijn verworpen Als het Hof die betekenis voor ogen had gehad, zou elke 
vorm van onrechtmatig handelen, dus ook elke inbreuk op een mensenrecht 'denial of justi-
ce' opleveren Het Hof zou dan niet de bescherming tegen 'denial of justice' als slechts één 
van de mensenrechten, waarover de beschermingsphcht van de staat jegens vreemdelingen 
zich uitstrekt, hebben vermeld 
Ten tweede kan ook de engste betekenis, volgens welke 'denial of justice' uitsluitend ver-
plicht tot het verlenen van gelijke toegang tot de rechter aan vreemdelingen als aan eigen 
staatsburgers, terzijde worden gesteld, nu die beperkte opvatting niet verenigbaar is met het 
door het Hof kennelijk gehanteerde concept van een internationale mmimumstandaard. 
Onzeker blijft echter het antwoord op de vraag, welke exacte inhoud in het internationale 
gewoonterecht moet worden toegekend aan de verplichting van staten, vreemdelingen 
rechtsbescherming bij de rechter te bieden. 
Kan men wellicht uit de aard van de controverse over de inhoud van het begnp 'denial of 
justice' (gelijke toegang als staatsburgers of een daar bovenuit gaande internationale mmi-
mumstandaard) concluderen dat consensus bestaat over de verplichting van staten vreemde-
lingen minstens gelijke toegang tot de rechter te bieden als eigen staatsburgers' De conclusie 
lijkt op het eerste gezicht plausibel, immers: zelfs de voorstanders van de meest restrictieve 
opvatting van 'denial of justice' hebben vastgesteld dat staten volgens het internationale recht 
aansprakelijk zijn als zij vreemdelingen díe toegang tot de rechter weigeren, welke staatsbur-
gers in soortgelijke gevallen wèl hebben. Toch moet worden bedacht, dat die gehjkheids-
norm meestal werd ingeroepen door staten waar ook de toegang tot de rechter van eigen 
staatsburgers in de ogen van de voorstanders van een mmimumstandaard niet bevredigend 
was geregeld. Het gelijkheidsbeginsel bewijst zijn kracht pas werkelijk, als aantoonbaar zou 
zijn dat er een gewoonterechtelijke verplichting zou bestaan vreemdelingen en staatsburgers 
gelijk te behandelen boven het niveau van de mmimumstandaard1 Voor de beantwoording 
van de vraag of de regel van de nationale behandeling internationaal gewoonterecht is, zal 
moeten worden onderzocht of 'de nodige staten blijk hebben gegeven van hun wil mede te 
werken aan omzetting van die regel in een rechtsregel0 . Dat is niet eenvoudig te bewijzen, 
en zoals gezegd is er in deze studie van afgezien, daar eigen onderzoek naar te plegen . 
55 Aldus ook Doehnng, 1%3, ρ 121 In die zm heeft volgens Doehnng het gelijkheidsbeginsel in het traditionele 
volkenrecht nooit gegolden 
56 Meyers, 1985. ρ 63 e ν 
57 Interessant is m dat verband het onderzoek dat het Amerikaanse Department of State in 1959 via alle 
Amerikaanse diplomatieke posten ondernam naar de vraag of (1) onderdanen van het land waar de post 
gevesugd was een recht hadden een proces tegen de regering aan te spannen ('to bring suit against the 
government'), en (2) of vreemdelingen in dat opzicht een nationale behandeling kregen Het antwoord, dat 
met enig voorbehoud wordt gegeven, mede omdat de toen pas onafhankelijke Afrikaanse staten en de landen 
van het Sowjct-blok buiten beschouwing waren gelaten luidde ' O n the basis of this material it tentatively 
may be concluded that ш a substantial majority of countries (ι) the citizen may bring a suit against his 
government both in contract and in tort, and (n) the alien is accorded the same rights as the citizen in this 
respect' Zie Whiteman, ρ 411-413 
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2.6 De regel van uitputting van de nationale rechtsmiddelen en maatstaven 
voor de ineffectiviteit van procedures 
De effectiviteit van nationale rechtspraak speelt, behalve in het leerstuk van de 'denial of jus-
nce', ook een belangnjke rol in de volkenrechtelijke regel van de uitputting van de nationa­
le rechtsmiddelen Voordat volgens het internationale gewoonterecht een staat een andere 
staat voor beweerde onrechtmatige behandeling van zijn Staatsburgen verantwoordelijk kan 
stellen, moeten eerst de nationale rechtsmiddelen van de aan te klagen staat zijn uitgeput . 
Dat hoeft echter alleen te geschieden voorzover die rechtsmiddelen effectief zijn Het gaat 
hier om een voorwaarde voor ontvankelijkheid van de klagende staat. Hoewel hier niet 
rechtstreeks een minimumnorm voor rechtsbescherming van individuen in het geding is, 
loont het de moeite er in dit boek enige aandacht aan te besteden, omdat de in dit kader 
ontwikkelde entena voor de effectiviteit van de nationale rechtsgang mogelijk van nut zijn 
bij het geven van inhoud aan de vraag wat in een gegeven geval als 'denial of justice' moet 
worden beschouwd. 
Amerasinghe heeft in een recente studie het leerstuk van de uitputting van de nationale 
rechtsmiddelen uitvoeng beschreven en verder ontwikkeld Zijn bevindingen zullen hier als 
richtsnoer worden genomen Hij begint met te constateren dat de regel tegenwoordig ook 
buiten het gebied van de diplomatieke protectie wordt toegepast, met name op het gebied 
van de bescherming van mensenrechten 'which could and generally do involve the nghts of 
individuals against their own national States or the stateless against other States' . Hij wijst 
er echter op, dat inhoud en begrenzing van de regel nog steeds worden bepaald door het in­
ternationale gewoonterecht . Amerasinghe heeft zowel rechtspraak met betrekking tot di­
plomatieke protectie als de Straatsburgse rechtspraak omtrent de ontvankelijkheid van klach­
ten op grond van het bVRM onderzocht op entena voor de effectiviteit van de nationale 
rechtsmiddelen . In het algemeen kan worden gezegd, dat nationale rechtsmiddelen niet 
behoeven te worden uitgeput indien zij 'obvious futile' of'manifestly ineffective' zijn ". De 
meeste bevindingen van Amerasinghe laten zich indelen volgens het schema dat aan het eer­
ste vijftal van de in par 1 3 opgestelde onderzoeksvragen ten grondslag ligt 
1 Ten eerste moeten rechtsmiddelen beschikbaar zijn om te kunnen worden uitgeput. 
Beschikbaarheid impliceert onder meer toegankelijkheid . De vraag of het rechtsmid­
del voor de klager bestaat moet worden beantwoord volgens het toepasselijke nationale 
recht. Als de beschikbare rechtsmiddelen kennelijk met het door de klager beoogde 
doel zullen dienen, behoeven zij niet te worden uitgeput . 
58 Zie o 3 Brownhe, 1990, ρ 494 e ν Een uitvoerige en njk gedocumenteerde uiteenzetting over het leerstuk 
bevat het rapport van E M Borchard voor de Cambridge session of the Institute of International Law on the 
protection of nationals abroad (Yearbook 1931, vol 1, ρ 424 e ν ) Een extract is gepubliceerd in Coll ed 
Travaux Préparatoires, 1976, ρ 60-74 Zie voorts uitvoerig Amerasinghe, 1967, ρ 169-267, en Amerasinghe, 
1990 
59 Amerasinghe, 1990, ρ 3 
60 'However, the content and limits of the rule being purportedly applied are those of the customary universal rule 
of international law', Amerasinghe 1990, ρ 3 
61 Zie ook de uitvoerige lijst van Verzijl VI, 1973, ρ 636 e ν 
62 Amerasinghe, 1990, ρ 195 
63 Amerasinghe, 1990, ρ 191 
64 Amerasinghe, 1990, ρ 198-199 
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2 'Rechtspraak'-gehalte als de rechter niet onafhankelijk is, kan dat een reden zijn waar­
om het rechtsmiddel niet behoeft te worden uitgeput . Dat hoeft ook niet als er geen 
sprake is van 'due proces of law' 
3 Juridische en taalkundige bijstand: Ontoegankelijkheid van een rechtsmiddel kan ook 
worden teweeggebracht door obstructie door de verantwoordelijk gestelde staat, bij­
voorbeeld door verdedigen gevangen te houden ofte laten 'verdwijnen' 
4. Mogelijkheden tot doorbreking van het fait-accomph 'Undue delay' in de rechtsgang 
wordt beschouwd als een goede reden om nationale rechtsmiddelen niet uit te putten 
Ook noemt Amerasinghe het geval waarin verdere schade of herhaling van hetzelfde 
onrecht te verwachten is ' . 
5. Waarheidsvinding en toetsingsvnjheid van de rechter uitputting van een rechtsmiddel is 
niet nodig, als de rechter of autoriteit geen jurisdictie heeft over het door de vreemde­
ling aan de orde gestelde onderwerp, of als het kennelijk vaststaat dat de rechter of auto­
riteit het nationale recht, dat de door de vreemdeling gewraakte handelingen rechtvaar­
digt, zal moeten toepassen . 
Buiten het stramien van de onderzoeksvragen vallen de door Amerasinghe genoemde geval­
len waarin een beroep op de rechter zou leiden tot herhaling van gevestigde jurisprudentie 
ten nadele van de vreemdeling Onduidelijkheid bestaat overigens volgens Amerasinghe in 
de jurisprudentie van de Europese Commissie voor de Rechten van de Mens over de vraag 
of de toets nu de 'obvious futility' is, waann moet worden aangetoond dat het evident en 
boven ledere twijfel verheven is, dat het betrokken rechtsmiddel geen uitkomst kan bieden, 
of de minder stringente toets, dat de remedie geen redelijke kans op succes biedt In het 
tweede geval hoeft slechts te worden aangetoond dat toepassing van het rechtsmiddel waar­
schijnlijk geen succes zal hebben. Van beide benaderingen noemt Amerasinghe voorbeelden 
in de jurisprudentie van de Commissie In het gewoonterecht rond diplomatieke bescher­
ming geldt volgens Amerasinghe alleen de striktere toets ". 
2.7 Verhouding tussen 'denial of justice' en 'exhaustion of 
local remedies' 
Hoe is de verhouding tussen de verplichting van staten, vreemdelingen tegen 'denial of jus­
tice' te beschermen en de voorwaarde van uitputting van de nationale rechtsmiddelen' Vcr-
zijl heeft die verhouding helder beschreven en ook Amerasinghe behandelt dit vraagstuk 
65 Amerasinghe, 1990, ρ 198 
66 Amerasinghe, 1990, ρ 2(H) 
67 Amerasinghe, 1990, ρ 192 
68 Amerasinghe, 1990, ρ 203 
69 Amerasinghe, 1990, ρ 206 
70 Amerasmghe, 1990, ρ 197, 198 
71 Amerasinghe 1990, ρ 196 
72 Amerasinghe, 1990. ρ 193 Hij beroept zich op de Finnish Ships Arbitration, [1934] (Finland - GB), 3 
UNRIAA ρ 1504 
73 Verzijl VI, 1973, ρ 635 In zijn ogen is het exacte moment waarop een staat internationaal verantwoordelijk 
wordt, althans theoretisch, erg belangrijk 'If its liability originates immediately from the wrongful act lLself, 
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uitgebreid . Voor dit boek is in verband met de verhouding tussen de uitputting van natio-
nale rechtsmiddelen en 'denial of justice', slechts één vraag van belang, namelijk: kunnen de 
in het kader van het leerstuk van de uitputting van de nationale rechtsmiddelen voor de inef-
fectiviteit van rechtsmiddelen ontwikkelde criteria tevens gelden als criteria voor het identifi-
ceren van 'denial of justice'? 
De vraag is in de gevonden literatuur en rechtspraak niet expliciet gesteld. Het lijkt echter 
toelaatbaar voor de identificatie van 'denial of justice' inspiratie te ontlenen aan de voor in-
effectiviteit van nationale rechtsmiddelen in de 'uitputtingsleer' ontwikkelde criteria, mits 
men steeds in het oog houdt dat 'denial of justice' een grond voor volkenrechtelijke aan-
sprakelijkheid is, en 'uitputting van de nationale rechtsmiddelen' een ontvankelijkheidsvoor-
waarde. 
Het is immers aannemelijk, dat staten niet voldoen aan hun verplichting, de bescherming 
van het recht tegen 'denial of justice' te geven, indien de geboden rechtsbescherming non-
existent of ineffectief is. De meeste hierboven uit het werk van Amerasinghe geciteerde ge-
vallen waann uitputting van de nationale rechtsmiddelen niet nodig is (onbevoegdheid van 
de rechter, onvrijheid van de rechter om zelf een belangenafweging te maken, het ontbre-
ken van onpartijdigheid, het ontbreken van een behoorlijke procedure en 'undue delay') 
kunnen daarom tevens worden gezien als gevallen waann de staat verantwoordelijk is voor 
'denial of justice'. Minder aannemelijk is, dat er al sprake zou zijn van rechtsweigering als 
men niets anders kan constateren, dan een vast beleid in de jurisprudentie van een rechterlijk 
orgaan, waardoor een nadelige uitkomst van de procedure van het individu bij voorbaat 
vaststaat. Anders zou het mogelijk liggen indien de inhoud van die vaste jurisprudentie zou 
kunnen worden gekenschetst als 'manifest injustice'. 
2.8 Algemene rechtsbeginselen met betrekking tot rechterlijke procedures 
Naast de tot nu toe behandelde leerstukken treft men in het juridisch discours ook omschrij-
vingen aan van algemene rechtsprincipes die de rechterlijke procedure beheersen. Cheng 
heeft in 1987 geïnventariseerd welke algemene rechtsbeginselen - vooral in de eerste helft 
then the required previous exhaustion of local remedies can never be more than a procedural condition on 
which the receivability of the already existing international claim depends If, however, the wrongful act does 
not immediately engender the international responsibility of the State, the claim can only spring from the final 
failure of the injured individual's attempt to obtain reparation by the instrumentality of the judiciary Whilst 
in the former case the unsatisfactory result of the exhaustion of local remedies produces no other effect than 
that of making the substannvely already existing claim procedurally admissible before the international forum, 
in the latter case that unfavourable result engenders at the same time both the substantive international claim 
itself and its procedural receivability'. 
74 Amerasinghe, 1990, ρ 45-51. Ну maakt hetzelfde onderscheid als Verzijl, maar preciseert, dat er in het tweede 
geval sprake moet zijn van méér dan een ongunstig resultaat van de procedure 'It is only where such resort, 
attempted resort or activation results in an act or omission which is a violation of international law that 
international liability will be incurred, the original wrong where it is relevant not being per se capable of 
giving nse to immediate liability'. 
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van de twintigste eeuw - werden toegepast door internationale rechtscolleges . De door 
Cheng behandelde beginselen werden gehanteerd in procedures tussen staten onderling. 
Maar, zoals hij zegt: 'As the problem is so universal, it is not surprising that the theories and 
practice developed in municipal systems of law in this connection have exerted their influ-
ence upon the minds of those who were called upon to deal with it in the international 
sphere' . Het is daarom niet ontoelaatbaar, de door Cheng gevonden beginselen, mits met 
de nodige voorzichtigheid, in verband te brengen met procedures in het nationale recht van 
staten. 
Principes die rechtstreeks betrekking hebben op procedures m het nationale recht van de af-
zonderlijke staten zijn in de tweede helft van deze eeuw geformuleerd tijdens een aantal in-
ternationale congressen. Onder auspiciën van de International Commission of Junsts (ICJ) 
zijn in congressen van 1955 tot 1966 principes en definities opgesteld met betrekking tot 
'The Rule of Law and Human Rights' . En in 1985 nam het zevende congres van de Ver-
enigde Naties over de preventie van misdaad en de behandeling van delinquenten in Milaan 
78 
een resolutie aan met 'Basic Principles on the Independence of the Judiciary' Hoewel het 
hier geen volkenrechtelijk bindende besluiten betreft, kan een zeker gezag aan deze formu-
leringen, waarover deskundigen en afgevaardigden uit landen van de hele wereld overeen-
stemming hebben bereikt, niet worden ontzegd. 
Eén beginsel wordt steeds met grote stelligheid verkondigd: dat van de noodzaak van onaf-
hankelijkheid en onpartijdigheid van de rechter Cheng vat het beginsel samen in de maxi-
me 'Nemo debet esse judex m propria sua causa' . In de congressen van de ICJ over 'The Rule 
of Law' kwam steeds naar voren dat 'independence of the judiciary and the guarantee of its 
impartiality are the indispensable conditions of a free and democratic state' En de resolutie 
van Milaan is uitsluitend aan dat 'fundamentele beginsel' gewijd. 
De rechter heeft vaststellende macht. De uitleg die de rechter aan het recht geeft behoort 
bindend te zijn- 'Jura novit cuna' , en de zaak dient na de rechterlijke beslissing behoudens 
uitzondering met te worden heropend (het beginsel van 'resjudicata') ~. 
De macht van de rechter is afgeperkt in het door Cheng genoemde beginsel dat de rechter 
binnen de grenzen van zijn bevoegdheid moet opereren ( 'Extra compromtsum arbiter nihil jacere 
potest), grenzen die de rechter overigens zelf mag bepalen . Wat voor de rechter een vraag 
75 Cheng, 1987 Zie vooral part four, General principles of law injudicial proceedings, ρ 257-387 
76 Cheng, 1987, ρ 22 
77 Rule of Law, 1966 
78 De resolutie is afzonderlijk gepubliceerd door de Verenigde Naties, New York, 1988 
79 Cheng, 1987, ρ 279 e ν 
80 Rule of Law, 1966. ρ 6, 8, 12, 15, 19 
81 Cheng, ρ 299-301 
82 Cheng, ρ 336-372 
83 Cheng, ρ 259-278 
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van bevoegdheid is, is voor de partijen een vraag van toegang tot de rechter. Over de reik-
wijdte van de rechterlijke bevoegdheid zegt de resolutie van Milaan: '(3) The judiciary shall 
have jurisdiction over all issues of a judicial nature and shall have exclusive authority to deci-
de whether an issue submitted for its decision is within its competence as defined by law', en 
'(5) Everyone shall have the right to be tried by ordinary courts or tribunals using established 
legal procedures. Tribunals that do not use the duly established procedures of the legal pro-
cess shall not be created to displace the jurisdiction belonging to the ordinary courts or judi-
cial tribunals' . 
Voor dit boek is vooral van belang welke de bevoegdheid van de rechter moet zijn ten aan-
zien van de beoordeling van overheidshandelen of -nalaten dat individuen in hun belangen 
treft. De ICJ formuleert in dat verband het volgende principe: 'Whenever the rights, interests 
or status of any person are infringed or threatened by executive action, such person shall 
have an inviolable right of access to the courts and unless the court be satisfied that such ac-
tion was legal, free from bias and not unreasonable, be entitled to appropriate protection' . 
Voorzover de beoordeling van bestuurshandelingen niet wordt opgedragen aan de gewone 
rechter ('ordinary courts') kan die taak volgens de ICJ ook worden vervuld door onafhanke-
lijke bestuursrechters ('administrative courts of independent jurisdiction') of door andere in-
stanties ('administrative tribunals and agencies') mits onderworpen aan eindcontrole door de 
gewone rechter . 
De wijze waarop de procedure voor de rechter behoort te verlopen is ook in een aantal ba-
sisbeginselen vervat. Het belangrijkste is het beginsel van 'audiatur et altera pars . De weder-
partijen moeten op gelijke basis in staat worden gesteld hun standpunt volledig naar voren te 
uu 
brengen. Regels met betrekking tot het leveren van bewijs behoren er toe te dienen dat 
dat doel wordt bereikt. Voor procedures van individuen tegen de overheid waarin over-
heidshandelen wordt aangevochten moeten volgens de ICJ 'certain fundamental principles' 
worden nagekomen 'if the Rule of Law is to be preserved' : 
'(1) adequate notice of the interested parties of the nature and purpose of the proceedings; 
(2) adequate opportunity for them to prepare the case, including access to relevant data; 
(3) their right to be heard, and adequate opportunity for them to present argument and evi-
dence, and to meet opposing arguments and evidence; 
(4) their right to be represented by counsel or other qualified person ; 
(5) adequate notice to them of the decision and of the reasons therefor; 
(6) their right of recourse to a higher administrative authority or to a court.' 
84. Basic Principles, p. 5. 
85. Rule of Law, p. 15 bij punt 3 sub b. Zie ook p. 12 bij punt 4. 
86. Rule of Law, p. 12, 19, 20. 
87. Cheng, 1987, p. 290-298. 
88. Cheng, 1987, p. 302-335. 
89. Rule of Law, 1966, p. 21. 
90. Met betrekking tot het recht op juridische bijstand dringt de ICJ erop aan dat 'all steps should be taken to 
ensure equal access to law for both rich and poor, especially by a provision for and an organisation of a system 
of legal aid in both criminal and civil matters' (p. 34, punt 3). 
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Tenslotte verdient een - door de 1CJ enigszins voorzichtig als 'wenselijkheid' geformuleerd -
principe vermelding, dat betrekking heeft op de doorbreking van het fait accompli in admi-
nistratieve procedures 'It is desirable that, whenever reasonable in the prevailing circum-
91 
stances, the action of the executive shall be suspended when under review by the courts' 
Samen met de beschreven leerstukken vormen deze formuleringen van rechtsbeginselen, zo 
zij niet tot het geldende recht behoren, in elk geval een intellectuele voedingsbodem van 
het geldende en het wordende recht Thans zal worden bezien welke antwoorden dit mate-
riaal mogelijk maakt op de onderzoeksvragen van dit boek 
2.9 Vraag 1 : Toegang tot rechtsbescherming? 
Tegen welk handelen of nalaten van een staat in ïmmigraticaangelegenheden 
moet krachtens het internationaal gewoonterecht een rechtsmiddel openstaan' 
Een gespecificeerd antwoord kan op deze vraag met worden gegeven Het onderzochte ma-
ternal laat slechts toe enkele uitkomsten te vermelden, die bij de beantwoording van de 
vraag behulpzaam kunnen zijn, en dan nog slechts als het gaat om de verhouding tussen een 
staat en vreemdelingen (in de zin van staatsburgers van een andere staat) 
Allereerst verdient de aandacht dat het Internationaal Gerechtshof in de Barcelona Traction 
zaak de verantwoordelijkheid van een staat om 'de bescherming van het recht' uit te strek-
ken tot vreemdelingen, afleidt uit, en daarmee ook afhankelijk lijkt te maken van, de voor-
waarde dat de staat die vreemdelingen tot zijn grondgebied heeft toegelaten " Naar de exac-
te betekenis van de term 'toelaten' in dit arrest kan slechts worden gegist, maar dat er een 
element van instemming van de staat met verblijf op het territoir in is vervat, is niet voor 
twijfel vatbaar Als eenmaal door toelating op het grondgebied de verantwoordelijkheid van 
de staat is ontstaan, de bescherming van het recht te bieden aan een vreemdeling, valt dan de 
beslissing tot beëindiging van die toelating eveneens onder die verantwoordelijkheid' Met 
andere woorden, strekt het leerstuk van 'denial of justice' zich uit tot vraagstukken van 
voortgezet verblijf en uitzetting' 
Er is op zich geen dwingende reden om kwesties rond voortgezet verblijf en uitzetting zon-
der meer buiten het kader van 'denial of justice' te plaatsen Weliswaar is het een beginsel 
van internationaal recht dat staten - met inachtneming van hun volkenrechtelijke verplich-
tingen - de toegang tot en het verblijf op hun grondgebied van vreemdelingen mogen be-
heersen, maar daaruit volgt niet dat zij automatisch zouden zijn ontheven van hun verplich-
ting tot het bieden van bescherming van het recht aan eenmaal toegelaten vreemdelingen, 
91 Rule of Law, 1966. ρ 20 
92 Overweging 33 'When a State admits into its temtorv foreign investments or foreign nationals when natural 
or juristic persons, it is bound to extend to them the protection of the law and assumes obligations concerning 
the treatment to be afforded them' 
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zodra het gaat om ontzegging van voortgezet verblijf of uitzetting. De statenpraktijk en de 
'lagere' volkenrechtelijke jurisprudentie laten op dit punt geen duidelijke conclusie toe 
Goodwin-Gill, die m 1978 onderzoek verrichtte naar de rechtsbescherming die het algeme­
ne volkenrecht aan vreemdelingen terzake van uitzetting toekent , stelde vast- 'Many States 
do, in practice, permit some form of review of, if not appeal against, expulsion orders, but it 
has not been found easy to apply the concept of denial of justice in this area Arbitrators and 
others have never satisfactory resolved the dichotomy between due process and what they 
have characterized als 'sovereign powers" . Hij specificeert de rechtsbescherming die tegen 
uitzetting moet worden geboden als volgt: 
'The prescriptive requirement of decisions in accordance with the law necessary implies that 
the discretion is confined and that decisions are controlled by the law A full appeal on the 
merits, or even some special administrative tnbunal which hears representations, may not be 
demanded, especially in political and security matters where the executive enjoys the widest 
margin of appreciation But the rule of international law requires that there be available some 
procedure whereby the underlying legality of executive action can be questioned, such as 
the writ of habeas corpus in common-law jurisdictions The additional requirement of a hea­
ring on the merits or of an opportunity to make representations, although commonly found 
in municipal systems, cannot be said to have gained recognition as a rule of international 
law' . 
R Plender, die met stelligheid zegt 'It is plain that there is no general obligation m interna­
tional law to afford a judicial review of the merits of a decision to expel an alien' , ziet wel 
enige steun voor de voorzichtiger stelling 'that a decision to deport an alien from the territo­
ry in which he is lawfully present is arbitrary, save where there are overwhelming considera­
tions of national security to the contrary, unless he is informed of the allegations against him 
and is afforded an opportunity to advance reasons against his deportation, before some com­
petent authority independent of those proposing to deport him' . Goodwin-Gill en Plen­
der, die wel tot voorzichtige conclusies moesten komen op grond van niet eenduidige uit­
spraken van arbiters en uiteenlopende statenpraktijken, hadden echter de mogelijke beteke­
nis van het Barcelona Traction arrest niet in hun beschouwingen betrokken Hun bevindin­
gen staan dus niet in de weg aan een uitleg van het Barcelona Traction arrest, waann aan 
toegelaten vreemdelingen ongeclausuleerd 'the protection of the law' door de toelatende 
staat wordt toegekend. Volgens de hier bepleite uitleg moet aan toegelaten vreemdelingen 
de bescherming van het recht ook worden geboden ten aanzien van ontzegging van voort­
gezet verblijf en uitzetting 
93 Goodwin-Gill, 1978, ρ 263 e ν 
94 Goodwin-Gill noemt als voorbeeld de zaak van Ben 1 ïllett (U N Rep vol 11, ρ 1129), waar de arbiter België 
niet aansprakelijk achtte voor rauwelijkse uitzetting (summary expulsion) van een politieke agitator zonder 
beschuldiging of strafrechtelijke tenlastelegging De regering had gehandeld 'in the plenitude of its 
sovereignty' en de zaak concentreerde zich verder op de vraag of er sprake was geweest van mishandeling 
95 Goodwin-GiU, 1978, ρ 275 
96 Plender, 1988, ρ 472 Hij baseert die stelling op de door hem bestudeerde statenpraktijk 
97 Deze stelling baseert Plender op het in Engeland en Frankrijk erkende pnncipe van audi et alteram partem, 
welk pnncipe hij herkent in jurisprudentie van het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen, de 
Constutine van de USSR en m art 13 lid 2 1VBPR 
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Heeft het Hof m de Barcelona Traction zaak de beslissing van een staat over de vraag, of 
een vreemdeling tot zijn grondgebied zal worden toegelaten, buiten de bescherming van het 
recht geplaatst' Die conclusie volgt niet dwingend uit het arrest Men kan alleen zeggen, dat 
de eventuele verantwoordelijkheid van een staat, de bescherming van het recht uit te strek-
ken over de toelating (en weigering van toelating) van staatsburgers van andere staten, op 
andere gronden zou moeten worden gebaseerd Het valt te beredeneren, dat een staat in 
sommige gevallen reeds verantwoordelijkheid voor een staatsburger van een andere staat op 
zich laadt als hij gebruik maakt van de tot zijn rechtsmacht behorende bevoegdheid om aan 
dat individu de toegang te weigeren - namelijk in die gevallen waann weigering van de toe-
gang het voorzienbare gevolg heeft dat de betrokken persoon wordt blootgesteld aan on-
menselijke behandeling als slavernij, rassendiscriminatie of genocide Er rust immers op de 
staat die toegang weigert een verplichting erga omnes om mensen tegen dat soort behande-
ling te beschermen 
2 10 Vragen 2 tot en met 7 
De conclusie is hierboven verdedigd, dat volgens het Barcelona Traction arrest aan toegela-
ten vreemdelingen rechtsbescherming zou moeten worden geboden terzake van ontzegging 
van voortgezet verblijf en terzake van uitzetting Zolang niet duidelijk is, of die visie door 
het Internationaal Gerechtshof wordt gedeeld, zal een verdere uitwerking van die conclusie 
een speculatief karakter dragen Dat geldt ook voor de beantwoording van de vraag, of bij 
die rechtsbescherming van vreemdelingen sprake moet zijn van 'rechtspraak' Goodwin-Gill 
en Plender vonden, zoals hiervoor al bleek, m de late jaren zeventig en dejaren tachtig geen 
volkenrechtelijke verplichting tot rechtsbescherming tegen uitzetting die ten volle het predi-
kaat 'rechtspraak' in de daaraan m dit boek gegeven betekenis zou verdienen Wel menen zij 
belden dat een eventuele verplichting tot het bieden van rechtsbescherming niet zover gaat 
dat men zou kunnen spreken van volledige toetsingsvnjheid van een rechter Er is echter 
geen overtuigende reden waarom de in het Barcelona Traction arrest bedoelde bescherming 
van het recht jegens toegelaten vreemdelingen op voorhand zou mogen worden gemargina-
liseerd in de specifieke gevallen waar de bescherming van het recht wordt ingeroepen tegen 
ontzegging van voortgezet verblijf en tegen uitzetting 
Die laatste vraagstelling wordt in de gevonden literatuur niet behandeld bij de omschrijvin-
gen in literatuur en rapporten van de procesrechtelijke minimumstandaard voor de behande-
ling van vreemdelingen en bij de formuleringen van algemene rechtsbeginselen die de rech-
terlijke procedure beheersen is niet kenbaar aan problemen rond verblijf en uitzetting ge-
dacht Ook is dientengevolge de vraag onbehandeld gebleven, of de minimumstandaard ge-
acht moet worden staten ertoe te verplichten, in kwesties van voortgezet verblijf of 
uitzetting een beroep op de rechter te creëren, waar dat beroep voor eigen staatsburgers -
die gewoonlijk niet met vragen van voortgezet verblijf en uitzetting worden geconfronteerd 
- niet bestaat Vooral bij de door Verdross-Simma gegeven omschrijving, dat 'den Auslän-
dem der innerstaatliche Rechtsweg offen zu halten ist' kan men daarover twijfelen De 
98 Verdro«-Simma 1984 ρ 802 Zie ook par 2 5 
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norm van Roth, 'freedom of access to court, the right to fair, non discriminatory and unbia­
sed hearing, the right to a just decision m full compliance with the laws of the State within a 
reasonable time' , lijkt daarentegen een aanspraak op het openstellen van een beroep op de 
rechter te omvatten. In zichzelf geeft overigens geen van beide formuleringen aanleiding tot 
het maken van uitzonderingen ten nadele van de rechtsbescherming tegen ontzegging van 
voortgezet verblijf en uitzetting van vreemdelingen. 
Met dit open einde zijn de toetsvragen zover beantwoord als in de huidige stand van het 
recht op basis van de gekozen beperking van het onderzoeksmateriaal mogelijk was Van het 
leerstuk van de minimumstandaard en de in par 2 8 besproken 'general principles of law' is 
niet vastgesteld of en in hoeverre zij als geldend recht kunnen worden beschouwd Onbe­
antwoord blijven mede daardoor de vragen, of en in hoeverre de tegen uitzetting procede­
rende individuen recht hebben op juridische en taalkundige bijstand, in hoeverre het aan­
wenden van een rechtsmiddel de uitzetting opschort en aldus een fait accompli voorkomt, 
en in hoeverre er sprake zou moeten zijn van een hogere voorziening Voor mogelijk ver­
dergaande conclusies die kunnen worden getrokken indien en voorzover de Universele 
Verklaring van de Rechten van de Mens tot het internationaal gewoonterecht is gaan beho­
ren, wordt verwezen naar het volgende hoofdstuk. 
99 Roth, 1949, ρ 158 Zie ook par 2 5 





3 De Universele Verklaring van de 
Rechten van de Mens 
3.1 Inleiding 
Ofschoon, zoals hieronder nog zal blijken, wel wordt gesteld dat de Universele Verklaring 
van de Rechten van de Mens van 1948 is gaan behoren tot het internationaal gewoonte-
recht, wordt deze Verklaring hier m een apart hoofdstuk behandeld. De belangrijkste reden 
daarvoor is, dat de Verklaring naar inhoud en structuur als inspiratiebron heeft gediend voor 
belangrijke mensenrechtenverdragen. Daaraan zou onvoldoende recht kunnen worden ge-
daan, als de Verklaring slechts terloops in een hoofdstuk over internationaal gewoonterecht 
ter sprake zou komen. 
De Universele Verklaring werd in 1948 door de Algemene Vergadering van de Verenigde 
naties (zonder tegenstemmen, maar met onthouding van de socialistische staten, Saoedi-Ara-
bië en Zuid-Afnka) aanvaard als een gemeenschappelijk na te streven ideaal ('common 
standard of achievement') Over de vraag of en in welk opzicht de Verklaring morele, poli-
tieke of juridische kracht heeft vindt men, bij de beschouwing van de literatuur sinds 1948, 
geen consensus" Maar in de loop van haar nu zo'n 45-jang bestaan ging deze Verklaring 
'naarmate zij veelvuldiger en klemmender werd ingeroepen en naarmate in bredere kringen 
verwacht werd dat de Verklaring moest worden nageleefd, deel uitmaken van het gewoon-
1 De Verklaring is het werk van de Commissie Mensenrechten (Commission on Human Rights), die in februari 
1946 was ingesteld door de Economische en Sociale Raad van de VN De commissie, voorgezeten door de 
Amerikaanse afgevaardigde mevrouw Eleanor Roosevelt, was samengesteld uit vertegenwoordigers van 18 
landen Voorts gaven enkele non-gouvemementele organisaties commentaar Injuni 1947 werd uit deze 
commissie een Ontwerp Comité (Drafting Committee) gevormd, bestaande uit acht leden Deze hield 
zittingen m december 1947 en juni 1948 Daama werd, eind 1948, het ontwerp voor de Verklaring bewerkt 
door het Derde Comité van de Algemene Vergadering 
2 Zie voor beschrijvingen van versi lullende opvattingen Robinson, 1950, ρ 33-63, de la Chappclle, 1967, ρ 
50-54, Kanger, 1984, ρ 27-33, McGoldnck, 1991, ρ 27, noot 41 Zie verder Nowak, 1989, ρ XV Drost, 
1951, ρ 28-38, kent aan de Universele Verklaring alleen politieke en morele kracht toe, maar hij preciseert, 
dat het gaat om 'ius constituendum' Een welsprekend vertegenwoordiger van de visie volgens welke de 
Verklaring een aan het Handvest ontleende juridische betekenis heeft is Mart el Silben, Traite de Droit 
International Public, Vol 1. 1951, ρ 454-455 (het Engelstalige citaat is ontleend aan Robinson) 'But if the 
Declaration represents an extension of the Charter (in particular of its art 55 and 56) and since the Charter 
enounces, in the form of a treats', the obligation to observe human rights, the Declaration itself is obligatory 
m the sense that it imposes on all member states (of the United Nations) the obligation to put their laws in 
conformity with its provisions This, from the standpoint of practical efficiency the only acceptable point of 
view, finds support, in our decisive view, in art 28, whichs reads ( ) Either these words are meaningless or 
they mean that the provisions of the Declaration have 'imperative' value for its signatories' Zie voor de wijze 
waarop de Verklaring dissenting opinions van het Internationaal Gerechtshof ter sprake is gebracht 
Colombian - Peruvian Asylum Case, ICJ Reports 1950, ρ 290 (Rechter Alvarez), ρ 339 (Rechter Azevedo), 
en Anglo Iranian Oil Co Case, ICJ Reports 1952, ρ 168 e ν (Rechter Levi Cameiro) 
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terecht en kon haar naast een morele en politieke binding, een juridische binding niet wor­
den ontzegd', aldus van Boven , die mede verwijst naar art. 2 van de Proclamatie van Te­
heran, in 1968 unaniem aangenomen door vertegenwoordigers van ongeveer honderd rege­
ringen: 'The Universal declaration of Human Rights states a common understanding of the 
peoples of the world concerning the inalienable and inviolable rights of all members of the 
human family and constitutes an obligation for the members of the international communi­
ty' . Ook wordt wel gewezen op de in artt. 103, 55 sub с en 56 van het Handvest voor de 
Verenigde Naties neergelegde verplichting tot respect voor de rechten van de mens". Inter­
nationale jurisprudentie waann deze strijdvraag wordt beslecht is er niet. Nu een onderzoek 
naar nationale jurisprudentie buiten het bestek van dit boek valt, zal hier onzeker blijven of 
er nationale rechterlijke uitspraken zijn waarin de Universele Verklaring als bron van vol­
kenrechtelijke verplichtingen wordt erkend. Aan de schrijver van dit boek zijn in elk geval 
geen dergelijke nationale uitspraken bekend. Wel kan hij melden dat de Spaanse grondwet 
voorschrijft dat normen betreffende grondrechten moeten worden uitgelegd conform de 
Universele Verklaring . Een soortgelijke interprctatieregel bevatte de Portugese asielwet blij­
kens een publikatie van 1987 . In art. VII van de Slotakte van Helsinki van 15 augustus 
1975' staat dat de deelnemende staten 'will act in conformity with the purposes and princi­
ples of the Charter of the United Nations and with the Universal Declaration of Human 
Rights'. De Partnerschaps- en Samenwerkingsovereenkomsten tussen de Europese Gemeen­
schappen en een aantal landen, waaronder Oekraïne en Moldavië bevatten op hun beurt 
steeds een artikel waann staat, dat de eerbiediging van democratische beginselen en de men-
senrechten, in het bijzonder zoals vastgelegd in o.a. de Slotakte van Helsinki, de grondslag 
vormen van het binnenlands en buitenlands beleid van de partijen en een essentieel onder-
deel zijn van die overeenkomst. In art. 3 van het Cambodjaverdrag van 1991 " wordt de 
3. Van Boven, 1991, p. 44. Zo ook Lilhch, 1984, ρ 44· 'It has been invoked so frequently in the thirty-five yean 
since ILS adoption, and in such varying contexts (from domestic and international court cases to State practice 
to the constitutions of various States) that certainly its key provisions may now be said to represent customary 
international law'. Lilhch hecht in dit verband о a. 'persuasive authority' aan de opvatting van prof. J. 
Humphrey, zelf een van de medeopstellers van de Verklaring, in Humphrey, 1976, p. 529 
4. Zie ook de (tamelijk vrijblijvende) considerans van The Vienna Declaration and Programme of Action, adopted 
by the World Conference on Human Rights dd 25 jum 1993, U N Doc A / C O N F 157/23, ook afgedrukt in 
N Q H R 1993, p. 346 e.v. 
5 Kalm, 1982, p. 58, meent zelfs dat deze artikelen van het handvest de VN-lidstaten verbieden zich op verdragen 
te beroepen, die tot handelingen verplichten die zich met de mensenrechten met laten verenigen. Swart, 
1986, ρ 86, neemt aan dat een conflict met het Handvest pas ontstaat, wanneer schending van een 
mensenrecht schending van het voor alle staten geldende volkenrechtelijk gewoonterecht op het terrein van 
de mensenrechten meebrengt. 
6. Grabitz, 1986, ρ 665: E Garcia de Enterria, in Protecting Human Rights, 1988, p. 222. 
7. Frowein en Stein, 1987, ρ 1293. 
8. Publikatie Ministerie van Buitenlandse Zaken, Den Haag, 1976, nr 115, p. 351-359, 402-431. 
9. Trb. 1994, 230. 
10. Trb 1995,71 
11. Onder die partijen bevinden zich steeds alle EG-lidstaten 
12. Agreement concerning the sovereignty, independence, territorial integrity and inviolability, neutrality and 
national unity of Cambodia, Panjs, 23 oktober 1991, Trb. 1992, 140 Het verdrag is ondertekend door 
Australië, Brunei Darassalam, Cambodja, Canada, Volksrepubliek China, Frankrijk, India, Indonesië, Japan, 
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Universele Verklaring bestempeld als een 'relevant human rights instrument' waarin men-
senrechten zijn belichaamd die moeten worden gewaarborgd aan 'all persons in Cambo-
dia' ". 
Als de Universele Verklaring inderdaad gewoonterechtelijke verplichtingen voor alle staten 
van de wereld inhoudt, is de eerstvolgende vraag, welke verplichtingen precies. Het lijkt op 
het eente gezicht niet goed mogelijk, de Verklaring al te letterlijk te nemen, nu veel van de 
daar genoemde rechten en vrijheden in latere mensenrechtenverdragen nauwkeuriger en be-
perkter zijn geformuleerd. Is het aannemelijk, op wereldschaal, dat staten de wil te kennen 
hebben gegeven zich te houden aan wezenlijk verdergaande verplichtingen dan die waaraan 
zij zich bij de ratificatie van mensenrechtenverdragen hebben willen binden? De naar mijn 
mening best houdbare omschrijving van de mogelijk gewoonterechtelijke reikwijdte van de 
Verklaring is te vinden in de preambule. Daar is immers klaar en duidelijk vastgelegd dat de 
Universele Verklaring een 'common standard of achievement' is. De Universele Verklaring 
bevat in de woorden van Drost 'a legislative program in municipal and international law to 
be attained by joint and by separate action of the Member States of the UN' . Aan dat pro-
grammatische karakter kan inhoud worden gegeven door te concluderen, dat krachtens in-
ternationaal gewoonterecht thans op alle staten de verplichting rust, de in de Universele 
Verklaring genoemde rechten en vrijheden oprecht en serieus de plaats te geven van 'com-
mon standard of achievement'. Dat zou bijvoorbeeld betekenen, dat reeds bereikte resulta-
ten in de richting van die standaard niet behoren te worden teruggedraaid maar wel verder 
moeten worden uitgebouwd. Een gewoonterechtelijke 'stand still' verplichting op het actu-
eel bereikte beschermingsniveau, dus. 
Men kan het probleem dat door de betrekkelijke algemeenheid van de in de Verklaring ge-
formuleerde rechten wordt opgeroepen ook proberen op te lossen door te zoeken naar de 
kern van die rechten. Zo neemt Verdross-Simma aan dat de in de Verklaring neergelegde 
elementaire mensenrechten onafhankelijk van verdragsverplichtingen volkenrechtelijk bin-
dend zijn geworden . En Lillich zoekt in een eventuele beperking tot de 'key provisions' . 
Een nadeel van die benadering van het probleem is, dat de vraag tot nu toe onbeantwoord is 
gebleven, wát men dan tot de elementaire mensenrechten, dan wel de sleutclbepahngcn van 
de Verklaring moet rekenen en wat niet. 
Lao, Maleisië, Filipynen, Singapore, Thailand, USSR, Verenigd Koninkrijk, Verenigde Staten, Vietnam, en 
Joegoslavië. Inmiddels zijn Nederland en Polen toegetreden. Het was op 1 januan 1995 nog door geen 
enkele staat geratificeerd. 
13 Art. 3 lid 1: All persons in Cambodia shall enjoy the rights and freedoms embodied in the Universal Declaration 
of Human Rights and other relevant international human rights instruments. 
14 Drost, 1951, p. 28-38 
15. Verdross-Simma, 1984, p. 822, 823. Verwezen wordt о a. naar de uitspraak dd 24 mei 1980 van het 
Internationaal Gerechtshof over de gijzeling van Amerikaanse diplomaten in Teheran. 'Wrongfully to deprive 
human beings of their freedom and to subject them to physical constraint in conditions of hardship is in itself 
manifestly incompatible with the principles of the Charter of the United Nations, as well as with fundamental 
principles enunciated in the Universal Declaration of Human Rights' (ICJ reports 1980, p. 42). 
16. Lillich, 1984, p. 44. 
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Hoe men de inhoud van uit de Universele Verklaring voortvloeiende gewoonterechtelijke 
verplichtingen ook wil zien, als er van dergelijke verplichtingen sprake is, staat tevens vast 
dat het volkenrechtelijk gewoonterecht op wereldschaal een minimumstandaard kent voor 
de behandeling van individuen De meeste door Roth en Verdross-Simma genoemde regels 
van de minimumstandaard voor de behandeling van vreemdelingen zijn, op een universeel 
niveau, in de Verklaring terug te vinden als aan een ieder toekomende rechten, zoals het 
recht als persoon te worden erkend waar men zich ook bevindt, het recht op leven, vrijheid 
en onschendbaarheid van de persoon, en het recht op eigendom De Universele Verklaring 
is in sommige opzichten ruimer dan deze minimumstandaarden, m andere opzichten minder 
gedetailleerd 
3.2 Relevante bepalingen in de Universele Verklaring 
De Universele Verklaring bevat de volgende direct op rechtsbescherming betrekking heb-
bende bepalingen 
Article 8 
Everyone has the right to an effective remedv by the competent national tribunals for acts 
violating the fundamental rights granted him by the constitution or by law 
Article 10 
Everyone is entitled in full equality to a fair and public hearing by an independent and im-
partial tribunal, in the determination of his rights and obligations and of any criminal charge 
against him 
Article 1 / 
(1) Everyone charged with a penal offence has the right to be presumed innocent until pro-
ved guilty according to law in a public trial at which he has had all the guarantees necessary 
for his defence 
(2) No one shall be held guilty of any penal offence on account of any act or omission which 
did not constitute a penal offence, under national or international law, at the time when it 
was committed Nor shall a heavier penalty be imposed than the one that was applicable at 
the time the penal offence was committed 
Indirect is het recht op rechtsbescherming als mogelijk voorondersteld element aan te wijzen 
in die bepalingen, waar overheidswillekeur wordt verboden (artt 9 inzake arrestatie, deten-
tie en verbanning, 12 inzake pnvé leven, 15 lid 2 inzake nationaliteit, 17 lid 2 inzake eigen-
dom) Speciaal voor het immigratierecht interessante bepalingen zijn verder art 13, waann 
het recht op bewegingsvrijheid is neergelegd, en art 14, dat het recht asiel te zoeken formu-
leert Tenslotte zijn in verband met de vraag, in hoeverre het ïmmigratierechtehjke karakter 
van procedures uitzonderlijke regelingen toelaat, de bepalingen van belang, die een gelijke 
behandeling voorschrijven Naast de algemenere artt 1 en 2 , naast de woorden 'in volle ge-
lijkheid' in art 10, en naast het feit dat alle rechten in de Verklaring zijn omschreven als 
toekomend aan 'een ieder' , is in verband met de rechtsbescherming vooral art 7 van be-
lang 
17 In art 13 lid 2 wordt het recht terug te keren echter beperkt tot 'zijn' land en in art 21 is het recht deel te 
nemen m het bestuur en de overheidsdiensten eveneens beperkt tot 'zijn land 
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Article 7 
All are equal before the law and are entitled without any discrimination to equal protection 
of the law All are entitled to equal protection against any discrimination in violation of this 
Declaration and against any incitement to such discrimination 
3 3 Vraag 1 : Toegang tot rechtsbescherming 
Tegen welk handelen of nalaten van een staat in immigratieaangelegenheden 
moet volgens de Universele Verklaring een rechtsmiddel openstaan' 
Artikel 8 geeft aan een ieder recht op een effectieve rechtsgang bij bevoegde nationale rech-
terlijke instanties tegen handelingen welke in stnjd zijn met de grondrechten, toegekend 'by 
the constitution or by law' Voor dit artikel, dat op de valreep werd voorgesteld door de 
Mexicaan Campos Ortiz, is inspiratie geput uit de in de Latijnsamenkaanse wetgevingen 
voorkomende rechtsfiguur van de 'amparo die misbruik van overheidsmacht aan toetsing 
door de rechterlijke macht onderwerpt En de rechtsbescherming die ingevolge art. 10 aan 
'een ieder' moet worden geboden betreft alle zaken waarbij het gaat om 'de vaststelling van 
zijn rechten en verplichtingen' en 'het bepalen van de gegrondheid van een tegen hem in-
gestelde strafvordering' De strekking van deze twee artikelen samen is voldoende ruim om 
elk handelen en nalaten van een staat in immigratieaangelegenheden, waarvan kan worden 
gesteld, dat de grondrechten of de vaststelling van rechten en verplichtingen van een indivi-
du in het geding zijn, aan rechterlijke toetsing onderworpen te achten 
Dat bij art 8 uitdrukkelijk ook is gedacht aan rechtsbescherming van vreemdelingen blijkt 
uit de geschiedenis van de totstandkoming van de Universele Verklaring De uiteindelijke 
versie van het artikel werd geformuleerd door de Fransman Cassin, die daarbij uiteenzette 
'que, selon lui, l'expression 'juridictions nationales compétentes' a trait à l'organisme juridi-
que compétent d'un Etat, qui n'est pas nécessairement l'Etat dont le plaignant est le ressortis-
sant Ainsi, si les droits d'un étranger sont violés, cet étranger aura le droit d'avoir recours 
19 
aux tribunaux compétents du pays où cette violation a eu heu' 
Er is noch in die geschiedenis noch in de tekst van het artikel enigerlei aanwijzing, dat voor 
immigratieaangelegenheden uitzonderingen zouden gelden Het is voorts om systematische 
redenen aannemelijk, dat de makers van de Universele Verklaring bij het woord 'grond-
rechten' geen uitzondering naar inhoud hebben willen maken voor in de Verklaring zelf op-
genomen, voor immigratie relevante, grondrechten als het recht op bewegingsvrijheid, het 
recht asiel te zoeken en het recht op nationaliteit, ook al beperkt art 8 de voorgeschreven 
rechtsbescherming tot grondrechten die bij Grondwet of wet zijn toegekend 
De vraag is opgeworpen of art 8 geen 'nudum jus' geeft, omdat men de bepaling zo zou 
kunnen lezen, dat een verplichting tot het bieden van effectieve rechtsbescherming alleen 
18 Verdoodt 1964 ρ 116-119 
19 Verdoodt, 1964 ρ 118 
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bestaat voorzover er in een land al 'bevoegde nationale rechterlijke instanties' bestaan Ver-
doodt meent, met Robinson, dat zo'n uitleg in strijd zou zijn met de klaarblijkelijke bedoe-
ling van de ontwerper van het artikel, een algemeen toepasselijk recht in de Verklaring op te 
nemen dat in talloze landen al bestaat, en dat in de andere zo spoedig mogelijk moet worden 
gecreëerd" 
BIJ de uitleg van art 10, dat een recht formuleert op een eerlijke procedure, gaat het m 
hoofdzaak om de vraag, welke reikwijdte kan worden toegekend aan de zinsnede 'bij het 
vaststellen van zijn rechten en verplichtingen' Vallen ook 'rechten en verplichtingen' in im-
migratieaangelcgenheden hieronder7 De kwestie is vooral interessant omdat in de Franse 
tekst van de corresponderende artikelen 14 IVBPR en 6 EVRM sprake is van het vaststellen 
van 'droits et obligations de caractère civil'" , waaruit wel de conclusie is getrokken dat de -
doorgaans administratiefrechtelijke - procedures over toelating en uitzetting van vreemdelin-
gen buiten het bereik van die artikelen vallen"" De ontwerptekst van art 10 Universele 
Verklaring bevatte op een gegeven moment, juist met het oog op de toen eveneens in een 
ontwerpstadium verkerende tekst van het corresponderende artikel van het IVBPR, inderdaad 
ft 
de woorden 'de ses droits et obligations en matière cwüe'" Uiteindelijk is die toevoeging 
echter weer verwijderd, om te voorkomen, dat art 10 te beperkt zou worden opgevat" 
Art 10 moet dus niet beperkt worden opgevat Verdoodt 'Voilà donc déterminé le principe 
général du droit de chacun à être jugé par un tribunal indépendant et impartial, quelle que soit 
la nature de la matière jugée' " De conclusie is daarom gewettigd, dat art 10 ook ten volle 
betrekking heeft op ïmmigratieprocedures De in de aanhef van art 10 gebruikte woorden 
'in volle gelijkheid' versterken die conclusie 
3 4 Vraag 2: Rechtspraak 
Moet de te bieden rechtsbescherming in immigratieaangclegenheden volgens 
de Universele Verklaring het karakter dragen van rechtspraak' 
Uit de hiervoor besproken geschiedenis en uit de woordkeuze komt naar voren dat de ont-
werpers zowel bij art 8 als bij art 10 hebben gedacht aan rechtspraak In de tekst van art 10 
wordt aangegeven dat het moet gaan om een eerlijke en openbare behandeling door een 
20 Verdoodt, 1%4 ρ 118 119, Robinson, 1958, ρ 112 
21 De Engelse teksten van beide artikelen verschillen in dat opzicht van elkaar 'rights and obligations in a suit at 
law (art 14 1VBPR), resp 'his civil rights and obligations' (art 6 EVRM) 
22 Zie par 6 7 sub c, par 6 9 sub d, par 12 5 sub b en 12 9 sub d 
23 Verdoodt, 1У64, ρ 128, E/CN 4/SR 38, ρ 10-14 
24 Verdoodt, 1964 ρ 129 'De plus, M Bagdadi (Egypte) fait supprimer l'expression 'en manere civile' parce que 
cela pourrait constituer une exception M Carton de Wiart (Belgique) I assure qu'il n'en est tien, car ces mots 
n'excluent pas le droit commercial, ni le droit public Mais M Jimenez de Arechaga (Uruguay) ayant attire 
l'attention sur le fait que ces mots seront sans doute traduits en espagnol par 'en materia civil' ce qui a 
certainement un sens restrictif dans cette langue, onze delegues contre sept \'otent la suppression II ν a 17 
abstentions Le texte ainsi amende est vote a l'unanimité par la troisième Commission et l'Assemblee generale' 
25 Verdoodt, 1964, ρ 129, 130 Zie ook Viering 1994 ρ 35, 36 
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onafhankelijke en onpartijdige rechter. En ten aanzien van art. 8, dat spreekt van 'rechterlij-
ke instanties' concludeert Verdoodt: 'Sans doute l'existence de tels tribunaux suppose une 
, · .26 
separation des pouvoirs . 
3.5 Vraag 3: Deskundige bijstand 
Moeten de partijen volgens de Universele Verklaring in immigratieprocedures 
kunnen beschikken over juridische en taalkundige bijstand? 
Bij de voorbereiding van art. 10 heeft de Witrus Stepanenko voorgesteld, dat het artikel be-
palingen zou moeten bevatten over het recht om in de eigen taal te worden gehoord" . 
Mede naar aanleiding daarvan is een ontwerptekst opgesteld waarin een recht op een raads-
man en een recht te worden gehoord in een taal die men kent werden neergelegd" . Deze 
toevoegingen zijn tengevolge van een later Chinees/Indisch/Brits voorstel weer vervallen, 
met als argument, dat die aspecten werden gedekt door het woord 'fair' ('équitablement'). 
De juistheid van dat argument werd door velen onderschreven" . Uit de geschiedenis van de 
totstandkoming van art. 10 kan dus worden geconcludeerd, dat in de term 'fair' het recht op 
rechtsbijstand en het recht op taalkundige bijstand is vervat. 
3.6 Vraag 4: Doorbreking van het fait accompli 
Moeten partijen volgens de Universele Verklaring in immigratieprocedures 
de macht van het fait accompli kunnen doorbreken? 
Deze kwestie komt niet uitdrukkelijk, en zeker niet in detail, aan de orde in de tekst van de 
toepasselijke bepalingen en is in de discussies voorafgaande aan hun totstandkoming niet uit-
drukkelijk ter sprake gekomen. 
3.7 Vraag 5: Optimale waarheidsvinding en toetsingsvrijheid 
Moeten, volgens de Universele Verklaring, de inrichting van de waarheidsvinding 
en de toetsingsvrijheid van de rechtsprekende instantie de mogelijkheid bieden alle 
wezenlijke gegevens in de beslissing te betrekken? 
26. Verdoodt, 1964, p. 119. 
27. E/CN.4/AC.2/SR.3, p. 11 en 13. 
28. 'Tout individu doit avoir accès, pour la détermination de ses droits et obligations, a des tribunaux independents 
et impartiaux. Il doit avoir la possibilité de se faire assister par un conseil et, lorsqu'il comparaît 
personnellement de comprendre la procédure et de se faire entendre dans un langage qu'il connaît.' 
E/CN.4/AC.2/SR.4, p. 7-8. Zie voor een volgende versie E/CN.4/SR.38, p. 10-14. 
29. Verdoodt, 1964, p. 128, 129. 
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In de tekst van de Verklaring zijn voor de beantwoording van die vraag slechts algemene 
termen beschikbaar. De woorden 'effectief in art. 8, en de termen 'eerlijk en openbaar' in 
art 10 zullen bij gebrek aan officieel materiaal dat bij de interpretatie kan helpen, moeten 
worden uitgelegd volgens hun gangbare betekenis m het normale spraakgebruik. Zoals bij 
de bespreking van art. 14 IV13PR en art. 6 EVRM zal blijken is vooral het vereiste van een 
'fair hearing' zo uitgelegd, dat het consequenties heeft voor de inrichting van de waarheids-
vinding en de toctsingsvnjheid van de rechter. 
3.8 Vraag 6: H o g e r e voorz ien ing 
Moet er bij immigratieprocedures volgens de Universele Verklaring sprake zijn 
van een hogere voorziening' 
Dit aspect blijft in de Universele Verklaring onbehandeld 
3.9 Vraag 7: Toelaatbaarheid van uitzondering voor immigratieprocedures 
In hoeverre kan volgens de Universele Verklaring het ïmmigratierechtclijke karakter 
van de procedure het maken van speciale of uitzonderlijke procesrechtelijke regelingen 
rechtvaardigen' 
Hoewel ook dit aspect niet expliciet in de Universele Verklaring aan de orde komt, ver-
schaft de Verklaring wel enkele bouwstenen voor de wijze waarop de vraag kan worden be-
antwoord. Zoals al in par. 3.2 werd opgemerkt, is de Universele Verklaring doordrenkt van 
bepalingen die een gelijke behandeling van iedereen voorschrijven , waaruit toch minstens 
een waarschuwing kan worden afgeleid, geen uitzonderingen te maken zonder dat daarvoor 
goede en doorslaggevende gronden kunnen worden aangevoerd Hoewel de Universele 
Verklaring het recht van staten beperkingen op te leggen aan de binnenkomst van vreemde-
lingen niet aantast (in art. 13 is slechts het recht opgenomen terug te keren naar het 'eigen' 
land, en in art. 14 staat wel het recht asiel te zoeken en te genieten in andere landen, maar 
welke verplichting daar van de kant van de staat waar asiel wordt gezocht tegenover staat, is 
ter beantwoording aan de lezers overgelaten) is daarin geen enkel aanknopingspunt te vin-
den voor een betoog, dat zou kunnen leiden tot het bieden van minder rechtsbescherming 
in ïmmigratieproccdures dan in andere 
30 Har 6 7, par 12 5 
31 Artt 1,2,7, 10 aanhef 
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3.10 Conclusies 
Als de Universele verklaring inderdaad bestanddeel is geworden van het internationale ge-
woonterecht, wordt het karakter van de daaruit voortvloeiende binding waarschijnlijk het 
zuiverst aldus omschreven, dat alle staten volkenrechtelijk jegens elkaar verplicht zijn de daar-
in als een 'common standard of achievement' omschreven rechten geleidelijk te verwezenlij-
ken, en - voorzover verwezenlijkt - niet meer af te breken. Voor de beantwoording van de 
zeven onderzoeksvragen betekent deze 'standard of achievement', dat rechtsbescherming 
moet worden geboden tegen elk handelen of nalaten van een staat m ïmmigratieaangelegen-
heden waarbij de vaststelling van rechten en verplichtingen in het geding is, of waarbij 
grondrechten worden geschonden die zijn gegeven bij constitutie of wet. Die rechtsbescher-
ming moet het karakter van rechtspraak hebben, de partijen moeten kunnen beschikken 
over juridische en taalkundige bijstand, en de zaak moet eerlijk en in het openbaar worden 
behandeld 
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4 Het Verdrag betreffende de Status 
van Vluchtelingen 
4.1 Inleiding 
Het Verdrag betreffende de Status van Vluchtelingen is op 28 juli 1951 in Genève getekend 
en is op 22 april 1954 in werking getreden". Op 31 januari 1967 kwam ter aanvulling en 
wijziging van dit verdrag in New York een protocol tot stand, waarin de definitie van 
vluchtelingen, welke in het verdrag was beperkt tot personen die vluchteling waren gewor-
den als gevolg van gebeurtenissen van vóór 1951, van die beperking werd ontdaan. Het 
Protocol is op 4 oktober 1967 in werking getreden'. Op 1 januari 1995 hadden 123 staten 
(waaronder de vijftien huidige Uniehdstaten) zowel het Vluchtelingenverdrag als het proto-
col geratificeerd. Hoewel het verdrag derhalve op wereldwijde ratificatie kan bogen, is de 
werking ervan niet zo krachtig als die had kunnen zijn indien er - zoals bijv. bij het 1VUPR. 
en het EVRM - een individueel klachtrecht aan verbonden was geweest . Voor de uitleg van 
het Vluchtelingenverdrag kan men daardoor niet terugvallen op jurisprudentie van een in-
ternationale rechter of commissie. Wel zijn op nationaal niveau veel rechterlijke beslissingen 
in relatie tot het verdrag gegeven. Internationale bronnen die van nut kunnen zijn bij de in-
terpretatie van het verdrag zijn voorts de 'conclusies' van het Uitvoerend Comité (Executive 
Committee3) van het programma van het Hoge Commissariaat van de Verenigde Naties 
voor de Vluchtelingen (naar de Engelse naam afgekort tot UNHCR) en het 'Handboek' dat 
UNHCR heeft opgesteld . Deze bronnen bevatten geen bindend recht. Maar het handboek 
weerspiegelt wel de opvattingen zoals die binnen UNHCR, de met een belangrijk mandaat 
1. Zie o.a.: Takkenberg en Tahbaz, 1989; Rimirameli, 1962, Grahl-Madsen, 1966, 1972, Robinson, 1953; 
Hocksma, 1982, Kälin, 1982; Goodwin-Gill, 1983; Plender, 1988, p. 393-458, Femhout, 1990; Hathaway, 
1991, Spykerboer en Vermeulen. 1995. 
2. United Nations Treaty Senes N o 2545, Vol 189, p. 137 De verdragstekst is opgesteld door de 'United Nations 
Conference of Plenipotentiaries on the Status of Refugees and Stateless Persons' tijdens een vergadering van 2 
tot 25 juli 1951 De slotakte van deze conferentie is gedateerd 28 juli 1951. Zie Robinson, 1953. 
3 United Nations Treaty Sene« no 8791, Vol. 606, p. 267 Het protocol werd op 31 januari 1967 getekend door 
de president van de Algemene Vergadering van de Verenigde Naties en de Secretaris Generaal. Op 16 
december vroeg de Algemene Vergadenng in plenaire vergadering aan de Secretaris Generaal de tekst van het 
Protocol aan de staten ter toetreding voor te leggen. 
4 Weliswaar opent art 38 van het Vluchtelingenverdrag de mogelijkheid van beslechting van geschillen tussen 
verdragsstaten omtrent interpretatie of toepassing van het verdrag door het Internationaal gerechtshof, maar 
daarvan is nog geen gebruik gemaakt. 
5. Het Uitvoerend Comité van het programma van de hoge commissaris is in 1958 op verzoek van de Algemene 
Vergadenng van de VN ingesteld voor het bereiken van 'the widest possible geographical involvement and 
greater responsibility of those states with a demonstrated interest in, and devotion to the solution of the 
refugee problem' Het comité komt jaarlijks bijeen om het financiële programma en dcjundische 
werkzaamheden van U N H C R te bespreken 
6. Conclusions on the international protection of refugees, adopted by the Executive Commuée of the U N H C R 
programme; Handbook on procedures and entena for determining refugee status; beide uitgegeven door 
U N H C R te Genève. 
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ter uitvoering van het Vluchtelingenverdrag belaste VN-instantie, op basis van eigen kennis 
en uitwisseling van standpunten met bevoegde instanties van verdragsstaten zijn gevormd 
En de conclusies van in het Uitvoerend Comité vertegenwoordigde staten weerspiegelen de 
opvattingen waartoe het jaarlijks overleg tussen die staten en UNHCR heeft geleid. 
De kern van het verdrag wordt gevormd door twee artikelen, de vluchtehngdefinitic in art. 
1 (in samenhang met het Protocol) en het verbod van 'refoulement' in art. 33 Wie aan de 
omschrijving van de definitie voldoet is daardoor reeds 'vluchteling' 'Recognition of his re-
fugee status does not therefore make him a refugee but declares him to be one He does not 
become a refugee because of recognition, but is recognised because he is a refugee' Dit is 
van belang voor de uitleg van de overige artikelen van het verdrag, steeds als daann het be-
grip 'vluchteling' voorkomt Verdragsvluchtelingen kunnen worden geïdentificeerd aan de 
hand van vier elementaire karakteristieken (1) zij zijn buiten hun 'country of nationality' of, 
als zij geen nationaliteit hebben, buiten het land van 'former habitual residence', (2) zij zijn 
'unable' of'unwilling' om zich van de bescherming van dat land te voorzien of daarheen te-
rug te keren, (3) die onmogelijkheid of onwil is toe te schnjven aan gegronde vrees voor 
vervolging ('persecution'), en (4) de vervolging waarvoor wordt gevreesd vindt zijn grond in 
ras, godsdienst, nationaliteit, het behoren tot een bepaalde sociale groep of het hebben van 
een bepaalde politieke mening . Het Vluchtelingenverdrag is niet toepasselijk als zich de 
'cessation clauses' voordoen van art 1 С Vluchtelingenverdrag (die neerkomen op een reeks 
gevallen waann iemand vrijwillig de bescherming van een ander dan het ontvangende land 
geniet en het geval waann de vrees voor vervolging is opgehouden te bestaan) of de 'exclu­
sion clauses' van art. 1 D, E en F (bescherming of bijstand door een ander VN-orgaan of 
agentschap dan UNHCR, behandeling als staatsburger van het land van vestiging, het begaan 
hebben van een ernstig misdrijf) 
Wie 'vluchteling' is, mag volgens art 33 niet, op welke wijze dan ook, worden uitgezet of 
teruggezonden ('refoulé') naar de grenzen van grondgebieden waar zijn leven of vrijheid 
zou worden bedreigd op grond van ras, godsdienst, nationaliteit, het behoren tot een be-
paalde sociale groep of politieke mening Er zijn in de travaux préparatoires aanwijzingen, 
dat betekenis van het Franse begnp 'refoulement' - uitdrukkelijk ook in de Engelse tekst 
vermeld - weigering van toelating aan de grens omvat , maar er zijn ook aanknopingspunten 
voor een uitleg volgens welke 'refoulement' geen betrekking heeft op een vluchteling die 
7 Handbook, 1988, par 28 Grahl Madsen 1966 deel I, pp 157 en 340 
8 Goodwin-Gill 1981, ρ Π 
9 E/AC 32/SR 21, ρ 5, par 16 'Sir Leslie Brass (United Kingdom) concluded from the discusión that the 
notion of'refoulement' i_ould apply to (a) refugees seeking admission, (b) refugees illegally present in a 
country, and (c) refugees admitted temporarily or conditionally Zie voor de voorafgaande discussie, viaann 
'refoulement' m het Engels steeds is weergegeven als 'non-admittance at the frontier' ρ 4 en S, par 12, 13, 
14 en 15 Goodvvin-Gill WS'?, ρ 69 'In the context of immigration control m continental Europe, 
refoulement к a term of art covering, in particular, summary reconduction to the frontier of those discovered to 
have entered illegally, and summary refusal of admission of those without valid papers' Zie over dit vraagstuk 
ook Grahl-Madsen Vol II, 1972, ρ 94, Grahl-Madsen, 1980, ρ 40, Kalm, 1982, ρ 143, Femhout, 1990, 
ρ 15, 16, Boeles, 1990 ρ 709 
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het grondgebied nog niet heeft betreden Goodwin-Gill leidde in 1983 uit de statenprak-
tijk af dat het begrip 'now encompasses both non-return and non-rejection' In 1995 kwa­
men Spijkerboer en Vermeulen op grond van de verdragstekst en de uitleg daarvan in litera­
ir 
tuur en internationale verklaringen en instrumenten tot dezelfde conclusie ". Wegens het 
overheersende belang van art. 33 voor de uitleg van het Vluchtelingenverdrag wordt het 
hier integraal weergegeven: 
Art 33 ('Prohibition of expulsion or return ('refoulement') 
1 No Contracting State shall expel or return ('refouler') a refugee in any manner whatso­
ever to the frontiers of territories where his life or freedom would be threatened on account 
of his race, religion, nationality, membership of a particular social group or political opinion 
2. The benefit of the present provision may not, however, be claimed by a refugee whom 
there are reasonable grounds for regarding as a danger to the security of the country in 
which he is, or who, having been convicted by a final judgment of a particularly serious cri­
me, constitutes a danger to the community ofthat country. 
4.2 H e t effectiviteitsbeginsel en het Vluchtel ingenverdrag 
Goodwin-Gill heeft effectieve implementatie van het verdrag aangeduid als 'the heart of the 
matter' · 
'The choice of means in implementing most of the provisions is left to the states themselves, 
they may select legislative incorporation, administrative regulation, informal and ad hoc pro­
cedures, or a combination thereof In no case will mere formal compliance itself suffice to 
discharge a state's responsibility; the test is whether, in the light of domestic law and practice, 
including the exercise of administrative discretion, the state has attained the international 
standard of reasonable efficacy and efficient implementation of the treaty provisions concer­
ned' 
Nadrukkelijk is de effectiviteitscis gesteld voor de naleving van het verbod van refoulement, 
nu in art 33 uitzetting of terugleiding 'in any manner whatsoever' is verboden. Elke vorm 
van implementatie die zou neerkomen op ontduiking of omzeiling van het refoulementvcr-
bod is met deze effectiviteitseis in strijd. Dit effectiviteitspnncipe strekt zich noodzakelijker­
wijs uit tot de nationale procedures inzake toegang, verblijfstocstcmming en uitzetting van 
vluchtelingen Immers, als die procedures geen effectieve waarborgen bieden tegen refoule­
ment van personen die aan de definitie van 'vluchteling' voldoen, dan wordt art. 33 ge­
schonden Goodwin-Gill meent daarom dat de effectiviteitseis de plicht meebrengt dat de 
10 Goodwin-Gill, 19ЯЗ, ρ 74, wijst erop, dat deze uideg gegeven door de Zwitserse afgevaardigde geen 
tegenspraak ontmoette (A/Conf 2/SR 16, ρ 6) en later nog eens onweersproken aldus door de Nederlandse 
afgevaardigde is samengevat (A/Conf2/SR ρ 21) 
11 Goodwin-Gill, 1983, ρ 78 Femhout. 1991), ρ 16, meent dat liet reroulementverbod een verdragsstaat ertoe 
verplicht het individu zolang toe te laten aLs noodzakelijk is voor nakoming van dat verbod 
12 Spijkerboer en Vermeulen, 1995, ρ 183-186 
13 Goodwin-Gill, 1983, ρ 147 
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verdragsstaten een procedure instellen waarin wordt onderzocht of iemand 'vluchteling' is in 
de zin van het verdrag' 
'Secondly, the Convention defines a status to which it attaches consequences, but says no-
thing about procedures for identifying those who are to benefit. While the choice of means 
may be left to states, some such procedure would seem essential for the effective implemen-
tation and fulfillment of convention obligations' . 
Hailbronncr onderschrijft deze mening: 
'Eine effektive Gewärleistung der Beachtung des Refoulement-Verbots setzt insoweit eine 
irgendwie geartetes wirksames Verfahren zur Identifizierung von Flüchtlingen und Prüfung 
ihres Asylbegehrens voraus' э 
Meyers heeft de vaststelling van de vluchtelingstatus aangemerkt als een rechtsplicht van alle 
staten die partij zijn bij het Vluchtelingenverdrag. Hij argumenteert dit als volgt: 
'Het Vluchtelingenverdrag verplicht de staten die daarbij partij zijn (..) om aan vluchtelin­
gen een bepaalde bescherming te verlenen Aan alle vluchtelingen die zich bij zo'n staat mel­
den moet door die staat bescherming worden geboden De staat in kwestie kan daarom nie­
mand de behandeling onthouden die het verdrag omschrijft, zonder dat hij zelfstandig heeft 
vastgesteld dat de persoon om wie het gaat géén vluchteling is' 
Femhout wijst erop dat ook andere verdragsbepalingen een verplichting van statusdetermi-
natie impliceren : 
'Naleving van andere verphchtingenjegens vluchtelingen die het Verdrag in vele van zijn ar-
tikelen staten oplegt (bijv art 7 en 32), vergt dat de staat waar een asielverzoek wordt inge-
diend allereerst nagaat of de betrokkene vluchteling is in de zin van art 1 van het Verdrag ' 
Swart richt de aandacht niet primair op een verplichting tot statusdeterminatie maar op het 
bieden van garanties tegen refoulement: 
'Toch heeft dit verdrag belangrijke implicaties voor zulke procedures, implicaties die in het 
bijzonder voortvloeien uit het verbod van refoulement van artikel 33 In de eerste plaats 
dient een procedure die ertoe kan leiden dat een asielzoeker wordt teruggezonden naar zijn 
land van herkomst, zodanige waarborgen voor een behoorlijke besluitvorming te bevatten 
dat de kans op vergissingen, en daarmee op schending van het verbod van refoulement, zo 
goed als uitgesloten is. In de tweede plaats behoort de asielzoeker niet naar dit land te wor-
den uitgezet zolang uit een ingesteld onderzoek met vnjwel onomstotelijk is komen vast te 
staan, dat dit gevaar zich niet voordoet Een inbreuk op het verbod van refoulement is in de 
regel immers onherstelbaar' . 
14 Goodwin-GiU, 1983, ρ 148 
15 Hailbroiiner. 1989, ρ 41 
16 Meyers. 1989, ρ 1299 
17 Femhout, 1993, ρ 255 Ну verwijst ter ondersteuning van zijn betoog naar UNHCR. Londen, The 'safe third 
country' роіку in the light of" the international obligation', of countries vis-à-vis refugees and asvluni seekers, 
juh 1993, ρ 7 
IH Swart, 1987. ρ 23 
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De formulering van Swart is precies toegesneden op de inhoud van art 33 Vluchtelingen-
verdrag Procedures behoeven voor de implementatie van dat verdragsartikel niet per se tot 
statusdetcrminatie te leiden, als zij maar zodanige waarborgen bevatten dat de kans op 
schending van het verbod van refoulement zo goed als uitgesloten is Die waarborgen moe-
ten zij overigens ook bevatten ten aanzien van verwijdering naar een ander land dan het 
land van herkomst Als een staat een asielzoeker wenst te verwijderen naar een als veilig be-
schouwd land, zal de procedure zodanige waarborgen moeten bevatten dat de kans op 
schending door dát land van het verbod van refoulement zo goed als uitgesloten is Effectie-
ve naleving van het verbod van refoulement betekent dus óf dat eerst wordt vastgesteld wie 
vluchteling is en dat vervolgens aan als zodanig geïdentificeerde vluchtelingen de door het 
verdrag voorgeschreven bescherming wordt geboden, óf dat het verbod van refoulement 
wordt nageleefd ten aanzien van ieder die vluchtehngschap claimt In het eerste geval is 
een procedure nodig om te onderzoeken of de gestelde vrees voor vervolging gegrond is In 
het tweede geval is een procedure nodig om ten aanzien van ieder land, waarheen de asiel-
zoeker mocht worden verwijderd, vast te stellen dat het daar voor hem, aangenomen dat 
zijn vrees voor vervolging gegrond is, veilig is" 
Door het effectiviteitsbeginsel heeft het Vluchtelingenverdrag een werking die bij de onder-
handelingen over de verdragstekst niet in haar volle omvang werd voorzien De Bnt Hoarc 
wees er tijdens de Conferentie van gevolmachtigden op dat 'the Convention did dot deal 
with the admission of refugees into countries of asylum or with the circumstances in which 
a state might refuse asylum'" . Maar hij maakte daarbij toen al een uitzondering voor het re-
foulementverbod, hoewel hij daaraan slechts 'any bearing on that aspect of the matter' toe-
kende"" Bij verdere doordenking blijkt de draagwijdte van art 33 echter aanzienlijk groter 
te zijn. 
4.3 Relevante bepalingen 
Het verdrag bevat geen expliciete bepalingen die verplichten tot het waarborgen van cen 
procedure tot determinatie van vluchtehngschap of van rechtsmiddelen die tegen een nega-
tieve beslissing zouden moeten openstaan" Wel bevat het een aantal non-discnminatiebe-
palmgen, waaronder, in het kader van de 'juridical status' een bepaling (art 16) over toegang 
19 Aldus ook Spijkerboor en Vermeulen, 1995, ρ 275, 276 
20 Zie over de rol die het ïnterstatelijk vertrouwensbeginsel in dit verband kan spelen uitvoerig Spijkerbocr en 
Vermeulen, 1995, ρ 283-3(10 
21 A/CONF 2/SR 19 ρ IS Zie ook de opmerking van de Belg Hermem, dat het verdrag 'did not obligate States 
to admit all refugees, and in no way modified the existing principles governing immigration' 
(A/CONf- 2/SR 20, ρ 7) 
22 'Indeed, the onlv article which had any bearing on that aspect of the matter was the article (28) prohibiting the 
expulsion of a refugee to a country where his life or freedom would be in danger' 
23 Zie echter voor de regio van het Europa van de twaalf het op 15 juni 1990 te Dublin ondertekende verdrag 
'Convention determining the state responsible for examining applications for asylum lodged in one of the 
member states of the Furopean Communities' (Trb 1991, 129, 144) dat aan de verdragsstaten de verplichting 
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tot de rechter ('access to courts'). Voorts bevat het verdrag een hoofdstuk over 'administrati-
ve measures', waann zich een bepaling (art. 32) bevindt die een zekere bescherming tegen 
uitzetting biedt. Het onderzoek in dit hoofdstuk zal zich op deze twee bepalingen toespit-
sen. De teksten van art. 16 en art 32 luiden: 
Art Í6- ('Access to courts') 
1 A refugee shall have free access to the courts of law on the territory of all Contracting Sta-
tes. 
2. A refugee shall enjoy in the Contracting State in which he has his habitual residence the 
same treatment as a national in matters pertaining to access to the Courts, including legal as-
sistance and exemption from cautio ¡uduatum solvi 
3. A refugee shall be accorded in the matters referred to in paragraph 2 in countries other 
than that in which he has his habitual residence the treatment granted to a national of the 
country of his habitual residence. 
Art 32 ('Expulsion') 
1 The Contracting States shall not expel a refugee lawfully in their territory save on grounds 
of national security or public order. 
2. The expulsion of such a refugee shall be only in pursuance of a decision reached in ac-
cordance with due process of law. Except where compelling reasons of national security 
otherwise require, the refugee shall be allowed to submit evidence to clear himself, and to 
appeal to and be represented for the purpose before competent authority or a person or per-
sons specially designated by the competent authority. 
3. The Contracting States shall allow such a refugee a reasonable period within which to 
seek legal admission into another country The Contracting States reserve the right to apply 
during that period such internal measures as they may deem necessary 
4.4 De plaats en betekenis van art. 16 en art. 32 
a. Art. Í6 
Het recht op vnje toegang tot de rechter van art 16 Vluchtelingenverdrag is geplaatst in 
hoofdstuk II over de juridische status van de vluchteling en vormt daarvan het sluitstuk. Ge-
schillen over de juridische status moeten aan de rechter kunnen worden voorgelegd, zo is de 
impliciete boodschap. Andere m hoofdstuk II geregelde onderwerpen zijn het personeel sta-
tuut, verwerving van eigendom, bescherming van industríele eigendom en het recht op ver-
eniging. De m dat hoofdstuk genoemde rechten zijn gegeven aan ieder die aan de definitie 
van vluchteling voldoet. Met uitzondering van art. 15 (recht op vereniging) gelden de bepa-
tot het behandelen van een asielverzoek oplegt (art 3) Onder 'behandeling' ('examination') wordt blijkens de 
definitie in art 1 sub d verstaan 'all the measures for examination, decisions or rulings given by the 
competent authorities on an application for asvlum, except for procedures to determine the State responsible 
for examining the application for asylum pursuant to this Convention' Het verdrag was op 1 januan 1995 
nog met in werking getreden Vgl voorts het Uitvoeringsverdrag van het Akkoord van Schengen van 19 juni 
1990, (Trb 1990, 144), dat een soortgelijke verplichting bevat (art 29) 
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lingen van hoofdstuk II voor iedere vluchteling, ongeacht de 'wettigheid' van het verblijf 
van de vluchteling op het grondgebied van de verdragsstaat. Ook het recht op 'access to 
court' komt iedere vluchteling qualitate qua, ongeacht de wettigheid van zijn verblijf, toe. 
Het begrip 'habitual residence' in art. 14 en art 16 fungeert slechts als aanknopingspunt voor 
de keuze van het rechtsstelsel waaraan de gelijke behandeling van de vluchteling moet wor-
den afgemeten, en niet als aanduiding die iets zegt over de wettigheid van het verblijf. Beide 
artikelen strekken hun bescherming uit tot vluchtelingen die zich - wettig of onwettig - be-
vinden in een andere staat dan die van 'habitual residence' Het fundamentele belang dat de 
opstellers van het verdrag hechtten aan het beginsel van 'access to courts' blijkt uit de om-
standigheid dat art. 42 van het Vluchtelingenverdrag de toetredende staten verbiedt reserves 
te maken ten aanzien van art 16 lid 1. 
Art. 16 is uit drie treden opgebouwd. Het eerste lid geeft 'free access to the courts of law on 
the territory of all Contracting States' Hiermee wordt in zijn algemeenheid duidelijk ge-
maakt, dat vluchtelingen in hun toegang tot de rechter niet mogen worden belemmerd 
Men kan hienn geen minimumstandaard" lezen, die meebrengt, dat vluchtelingen toegang 
tot de rechter zouden moeten krijgen voor het aanvechten van bestuursrechtelijke besluiten 
zelfs als het nationale rechtsstelsel van de betrokken staat geen recht op toegang tot de rech-
ter voor individuen tegen bestuursrechtelijke besluiten kent Uit het tweede en het derde lid 
van art. 16, waann het uitgangspunt van het eerste lid wordt uitgewerkt, kan worden opge-
maakt dat de opstellers niet verder hebben willen gaan dan een behandeling te garanderen 
die steeds gelijk is aan die welke staatsburgers van het land van 'habitual residence' te beurt 
valt. Het tweede lid regelt dit voor het geval waarin de vluchteling zich wendt tot de rech-
ter in het land van 'habitual residence', het derde lid past hetzelfde beginsel toe op de toe-
gang tot de rechter in een ander land. De eigen betekenis van het eerste lid moet vooral 
worden gezocht m de onderstreping van het effectiviteitsbeginsel· 'free access' betekent ef-
fectieve, onbelemmerde toegang. 
Het tweede lid verplicht de verdragsstaten aan vluchtelingen waar dezen hun 'habitual resi-
dence' hebben, 'in matters pertaining to access to the courts' dezelfde behandeling te bieden 
als aan staatsburgers De ongeclausuleerde formulering 'access to the courts' laat in het mid-
den om welke procedures het gaat Vooral van belang is hier de vraag, of vluchtelingen ook 
toegang tot de rechter behoren te hebben ter verdediging van typische vluchtehngenbelan-
gen, waarvoor aan onderdanen van het verdragsland per definitie geen procedures open-
staan. Anders gezegd: worden de verdragsstaten door art. 16 verplicht voor geschillen over 
de uitleg en de toepassing van het Vluchtelingenverdrag, en met name over determinatie 
van de status van vluchteling en bedreiging met refoulement, een toegang tot de rechter te 
creëren? Of behoeven zij slechts toegang te bieden tot de rechter in die gevallen waann voor 
eigen onderdanen een rechterlijke procedure al bestaat? De tekst van lid 2 op zich biedt 
daarover geen uitsluitsel. 
24 Zie voor het begnp nummuiwtandaard par 2 4 
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Tenslotte geeft het derde lid een regeling voor het geval waarin de vluchteling procedeert in 
andere landen dan het land waar hij zijn 'habitual residence' heeft. In dat geval moet hij de-
zelfde behandeling krijgen als een staatsburger van het land van zijn gewone verblijf. De 
aandacht verdient, dat immigratieprocedures ongetwijfeld binnen het bereik van dit artikel-
lid liggen: de vluchteling heeft immers met een staatsburger van het land van zijn gewone 
verblijfplaats gemeen, dat hij zich in de andere landen in de positie van vreemdeling be-
vindt. Als dus in dat andere land voor onderdanen van het land van gewone verblijfplaats 
bepaalde migratierechtelijke procedures openstaan, moeten die ook voor de betrokken 
vluchteling openstaan. 
Het systeem van het tweede en het derde lid van art. 16 is bijna sluitend: uitgaande van het 
gegeven dat een vluchteling in de definitie van het verdrag zich bevindt buiten het land van 
zijn nationaliteit, of, ingeval hij geen nationaliteit heeft, buiten het land van 'former habitual 
residence', zullen zich gewoonlijk slechts twee mogelijkheden kunnen voordoen: de vluch-
teling bevindt zich in de staat van 'habitual residence' of hij bevindt zich buiten de staat van 
'habitual residence'. Het eerste geval wordt bestreken door lid 2 en het tweede geval door 
lid 3. Een probleem ontstaat bij 'refugees in orbit', waar het kan gebeuren, dat er geen enkel 
land is dat zich eenvoudigweg laat aanwijzen als staat van 'habitual residence'. In zo'n geval 
vergt een redelijke uitleg van het verdrag dat de staat van feitelijk verblijf als zodanig wordt 
aangemerkt. Het kan immers niet zo zijn, dat vluchtelingen die van land naar land worden 
doorgestuurd, alleen al op grond daarvan de rechtsbescherming van die staten zouden moe-
ten ontberen. Als zich ten aanzien van zo'n 'refugee in orbit' een keuze voordoet tussen sta-
ten die zijn aangesloten bij een verdrag dat de verantwoordelijkheid voor het behandelen 
van een asielverzoek regelt, zal in geval van twijfel de verantwoordelijke staat moeten wor-
den aangemerkt als land van 'habitual residence'. 
In de literatuur wordt art. 16 zelden vermeld in verband met de rechtsbescherming die aan 
vluchtelingen rond statusdeterminatie en refoulement toekomt". Ook in de travaux prépara-
25 Fernhout, 1990, p. 234-240, acht de betekenis van art. 16 voor de asielprocedure, in het voetspoor van de 
Nederlandse Raad van State, vanzelfsprekend. Spijkerboer en Vermeulen, 1995, ρ 379-384, menen dat het 
begnp 'access to the courts' in art 16 zonder enige restricties moet worden geïnterpreteerd, en passen deze 
verdragsbepaling op de asielprocedure toe Maar Goodwin-Gill, 1983, ρ 159, 160 brengt art. 16 niet m 
verband met 'due process' En Hailbronner, 1989, ρ 41, meent wel dat uit het refoulenientverbod enigerlei 
vorm van effectieve aanvraagprocedures volgt, maar volstaat er vervolgens mee te zeggen dat daaruit geen 
gevolgtrekkingen kunnen worden gemaakt met betrekking tot de beschikbaarheid van administratieve of 
rechterlijke controle van beslissingen tot weigering van asiel of tot uitzetting, zonder art. 16 m die 
beschouwing te betrekken Ook Kimminich. 1962, ρ 316, legt geen verband tussen art. 16 en de 
besthemung tegen refoulement. Kahn, 1982 ρ 137 en 139, meent dat de beantwoording van de vraag, of 
een procedure beschikbaar moet zijn, waann dreigende schending van art 33 kan worden aangevochten, 
uitsluitend afhangt van het nationale recht. Grahl-Madscn, 1966, 1972, en Hathaway, 1991, hebben art. 16 
met expliciet behandeld. 
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taires wordt dat verband niet gelegd" . Maar evenmin bevat de verdragsgeschiedenis aanwij-
zingen waarom het leggen van zo'n verband onjuist zou zijn" . De strekking van de bepaling 
werd in de travaux préparatoires nu eens omschreven als 'free access to the courts', wat zou 
kunnen suggereren dat het vooral ging om toegang tot bestaande rechterlijke voorzieningen, 
dan weer als 'the right to sue and to be sued', wat eerder uitgaat van een vooropstaand recht 
op procederen, waaraan de bestaande rechterlijke voorzieningen dus maar moeten worden 
aangepast. 
Belangrijk voor de uitleg van art. 16 is, dat het artikel staat in het hoofdstuk over de 'juridi-
cal status'. De vraag of iemand 'vluchteling' is, is geen aan de beleidsvrijheid van de nationa-
le autoriteiten overgelaten kwestie, maar een rechtsvraag die de juridische status van de 
vluchteling rechtstreeks raakt. Aan bevestigende beantwoording van die rechtsvraag verbindt 
het verdrag een reeks van juridische gevolgen. Rechtsvragen die door het verdrag worden 
opgeroepen behoren aan de rechter te kunnen worden voorgelegd Als in het rechtssysteem 
van de staat van 'habitual residence' het beantwoorden van rechtsvragen die beslissend zijn 
voor de juridische positie van een individu aan de rechter is opgedragen, vergt het in die be-
palingen neergelegde gelijkheidsbeginsel dat de door het verdrag opgeroepen rechtsvragen, 
met als centrale vraag de determinatie van het vluchtehngschap, aan de rechter worden op-
gedragen. 
Belangrijk is ook het hierboven al in verband met art. 33 genoemde efFcctiviteitsbeginsel. 
Wil art 16 tot effectieve bescherming van vluchtelingen tegen refoulement leiden, dan zal 
die bepaling mede geacht moeten worden de verdragsstaten te verplichten, m al die gevallen 
waann het vluchtehngschap of het gevaar voor refoulement ter discussie staat, vrije toegang 
tot de rechter te garanderen (lid 1), een toegang die gelijk staat aan het beroep dat aan on-
derdanen van de staat van 'habitual residence' van de vluchteling tegen bestuursbesluiten 
openstaat (lid 2 en lid 3). 
Zo gelezen is art. 16 van eminent belang voor de asielprocedure Dit artikel geldt immers 
van rechtswege voor ieder die aan de definitie van 'vluchteling' voldoet, óók als hij nog niet 
als zodanig is erkend, en óók als hij zich niet 'wettig' op het grondgebied bevindt Asielzoe-
kers wier pretentie van 'vluchteling'schap niet van iedere grond is ontbloot, zullen dan on-
26 Even raakte de discussie aan dit vraagstuk, toen de Belg Herment bij de behandeling van het derde lid van het 
huidige art 16 een 'new problem' aansneed, 'namely the manner in which a decision as to whether an 
individual did or did not possess the status of a refugee was to be reached in the various countries' Het door 
hem gesignaleerde probleem komt erop neer, dat een in verdragsstaat A erkende vluchteling die naar 
verdragsstaat В reist, daar niet zonder meer als vluchteling zal hoeven te worden aangemerkt, en dus niet 
zonder meer op grond van het verdrag tot de rechter zal hoeven te worden toegelaten 'It should be clearly 
indicated whether the State making the second decision would be bound by the first one', meende Herment 
De Israeli Robinson vond dit een 'artificial difficulty' en meende dat het oordeel van de autoriteiten van 
verdragsstaat A over het vluchtehngschap beslissend zou dienen te zijn voor de toegang tot de rechter in 
verdragsstaat В (A/CONF 2/SR 8, ρ 11, 12) 
27 Zie voor discussies over onrwerpveraes van deze verdragsbepaling b / A C 32/SR 11, ρ 6-8, A / C O N F 2/SR 8, 
ρ 11-14 
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der de werking van art 16 moeten worden gebracht om te voorkomen dat achteraf blijkt 
dat vcrdragsbeschemiing aan een verdragsvluchteling was onthouden 
Bij gebrek aan een internationale rechter die het Vluchtelingenverdrag uitlegt, kan niet 
onomstotelijk worden vastgesteld, welke interpretatie internationaal als de juiste wordt aan-
vaard De Conclusies van het Executive Committee van het UNHCR-programma geven 
weinig houvast" In conclusie 8 noemt het Comité het een basisvoorwaarde dat de asielzoe-
ker die niet als vluchteling is erkend 'should be given a reasonable time to appeal for a for-
mal reconsideration of the decision, cither to the same or to a different authority, whether 
administrative or judicial, according to the prevailing system'" In conclusie 30 doet het 
Comité de aanbeveling, procedurele garanties te bieden aan asielzoekers van wie het beroep 
op vluchtelmgschap kennelijk ongegrond is verklaard Wijzend op de 'grave consequences 
of an erroneous determination' stelt het Comité dat 'an unsuccessful applicant should be 
enabled to have a negative decision reviewed before rejection at the frontier or forcible re-
moval from the territory' De heroverwegingsprocedure mag volgens het Comité eenvou-
diger zijn dan die welke aan andere afgewezen asielzoekers openstaat In Conclusie 44 vindt 
het Comité dat maatregelen tot detentie van vluchtelingen en asielzoekers moeten worden 
onderworpen aan 'judicial or administrative review' Het Comité pleit in deze conclusies 
voor rechtsbescherming in de asielprocedure, maar laat de keuze ten gunste van beroep op 
de rechter steeds over aan de nationale wetgeving van de verdragsstaten Daarmee is niet on-
verenigbaar, dat de verdragsstaten krachtens art 16 lid 2 zijn gebonden tot het geven van 
dezelfde rechtsbescherming in asielprocedures als die welke aan eigen onderdanen tegen be-
stuursbesluiten openstaat Het Comité geeft immers minimumnormen, die zith niet verzet-
ten tegen een hoger niveau van rechtsbescherming door toepassing van een norm van natio-
nale behandeling 
Er is enige nationale rechtspraak die licht werpt op deze vraag Bij de beoordeling daarvan 
moet worden bedacht, dat de kans op een rechterlijke beoordeling van art 16 Vluchtelin-
genverdrag het grootst is in landen met een systeem, waar rechtstreeks werkende verdrags-
bepalingen voor de nationale rechter kunnen worden ingeroepen In België en Nederland, 
waar dit het geval is, heeft de nationale rechter zonder veel omhaal van woorden aanvaard, 
dat art 16 mede betrekking heeft op geschillen over de toepassing van het Vluchtelingen-
verdrag In 1979 overwoog de Nederlandse Raad van State dat art 16 lid 2 Vluchtelingen-
verdrag met verenigbaar was met een in de Vreemdelingenwet gemaakte uitzondering op de 
toenmalige Wet administratieve rechtspraak overheidsbeschikkingen, die erop neerkwam 
dat vreemdelingen in verblijfsprocedures pas in hun beroep op de Raad van State ontvanke-
28 Zie ook punt 5 van Aanbeveling (1981) 16 van het Comité van Ministers van de Raad van Europa dd 5 
november 1981, 349ste zitting afgedrukt m Plender Basic Documents on International Migration Law, 
1988 ρ 147 
29 Excom no 8 (ХХ Ш) Determination of refugee status onder c-vi 
30 Excom Conclusie 30 (XXXIV) The problem of manifestly unfounded or abusive applications for refugee status 
or asylum e-iu 
31 Excom Conclusie 44 (XXXV11) Detention of refugees and asylum-seekers sub e 
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lijk waren als dat was ingesteld nadat zij eenjaar hoofdverblijf in Nederland hadden gehad". 
Later preciseerde de Raad van State dat art. 16 er slechts aan in de weg stond, dat 'de vluch-
teling een bepaling op zijn weg vond die hem het recht van beroep onthield wegens de 
duur van zijn verblijf in Nederland'. Het aan vluchtelingen onthouden van de mogelijkheid 
tot het verzoeken om versnelde behandeling van het beroep" achtte de Raad van State 
daarom niet met art. 16 in strijd . Het Brusselse Hof van Beroep besliste in 1989, dat het 
aan met uitzetting bedreigde vluchtelingen onthouden van de in art. 584 van het Belgische 
Gerechtelijk wetboek geregelde mogelijkheid van het aanspannen van een kort geding een 
door art. 16 lid 2 verboden discriminatoire behandeling was . De kort-gedingrechter te 
Brussel achtte art. 16 Vluchtelingenverdrag ook toepasselijk in het geval van dreigende uit-
zetting van een kandidaat-vluchteling wiens asielverzoek 'frauduleus of kennelijk onge-
grond' was verklaard' . 
b. Art. 32 
Art. 32 lid 1 verbiedt verdragsstaten, een vluchteling die zich 'lawfully' op hun grondgebied 
bevindt, uit te zetten tenzij dit gebeurt op gronden van nationale veiligheid of openbare 
orde. De betekenis van het woord 'lawfully' staat nog open voor nadere uitleg . De formu-
lering 'lawfully in their territory' is gekozen na een uitvoerige discussie over de vraag wat 
moest worden verstaan onder 'résidant régulièrement' . Het probleem was, dat de Franse 
term 'résidant' tijdelijk verblijf omvat terwijl de Engelse term 'resident' volgens de Ameri-
kaanse afgevaardigde zich niet zo het uitleggen. De bedoeling van de weglating van de term 
'résidant' / 'resident' was te verzekeren dat ook kort verblijf door het artikel werd gedekt . 
32 Raad van State 10 apnl 1979, Rechtspraak Vreemdelingenrecht 1979, nr 3 In 1993 verdedigde de 
Nederlandse regenng echter het standpunt dat vreenidelmgenrechtclijke gedingen buiten de actieradius van 
an 16 lid 2 vallen omdat een Nederlands onderdaan, anders dan een vreemdeling, niet kan worden uitgezet 
en van rechtswege toelating heeft. Kamerstukken II, 1992-1993. 22735, no 9, ρ 3. 
33 Versnelde behandeling betekent slechts dat de termijn van behandeling wordt verkort. Dat is iets anders dan het 
treffen van een voorlopige voorziening hangende de behandeling van het beroep 
34. Raad van State 6 maart 1986, Rechtspraak Vreemdelingenrecht 1986, nr. 6. Zie voor kntiek de onder de 
uitspraak afgedrukte noot van Swart, en Femhout, 1990, p. 239-340 
35. 'Que l'appelant, en tant qu'il est privé de recours devant le juge des référés, est victime d'un traitement 
discriminatoire que la Convention prohibe'. Cour d'Appel Bruxelles. 29juni 1989, Revue du droit des 
étrangers, 1989, no 54, p. 153 e.V., met noot van François Rigaux en Jean-Yves Carher. Zie ook de 
uitspraak van het Belgische Arbitragehof van 14 juli 1994, met noot van Mieke van de Putte, Tijdschrift voor 
Vreemdelingenrecht 1994, p. 179-193 
36. Tribunal Civil (Réf ) Bruxelles, 4jiini 1991, Revue du droit des étrangers, 1991, nr. 64. ρ 237-239: 'Attendu 
qu'aucune disposition de droit interne (...) ne peut priver l'intéressé de ce droit fondamental, compte tenu de 
l'article 16 de la Convention de Genève du 28 juillet 1951, approuvée par la loi belge du 26 juin 1953, 
norme qui a des effets directs dans l'ordre judiciaire interne et qui prévaut'. 
37. Grahl-Madsen II. 1972, p 372 'For a number of reasons it is important to determine whether die presence of 
refugees in such territories is 'lawful' or 'unlawful', but it is not always possible to place a refugee in either of 
those categories' Zie voor een uitvoerige uiteenzetting p. 344-389 
38. E/AC.32/SR 42, p. 11-36 
39. De discussie werd gedomineerd door de Fransman Juvigny en de Amerikaan Henkm, die beiden benadrukten 
dat ook tijdelijk verblijf binnen de te kiezen formulering moest vallen. Juvigny: '(. ) and temporary residence 
would be covered by the present wording, at least as far as France was concerned' (p 15). Henkins: 'The 
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Een redelijke interpretatie brengt voorts mee, dat niet alleen de beslissing tot uitzetting maar 
ook de voorafgaande beslissing tot intrekking of niet-verlenging van een verblijfstitel door 
het eerste lid van art. 32 wordt bestreken. Anders zou de kennelijke strekking van deze be-
paling wel heel makkelijk zijn te ontduiken door eerst op willekeurige gronden de verblijf-
stitel van de vluchteling in te trekken en vervolgens te stellen dat deze niet meer 'lawfully in 
the territory' is, zodat de vraag, of de nationale veiligheid of openbare orde de uitzetting 
vergt, niet relevant meer zou zijn . 
De samenhang van deze bepaling met art. 33 dwingt tot de conclusie, dat het in het eerste 
hd van art. 32 slechts kan gaan om die vormen van uitzetting, die niet 'in any manner what-
soever' neerkomen op refoulement naar de grenzen van 'territories where his life or free-
dom would be threatened on account of his race, religion, nationality, membership of a par-
ticular social group or political opinion' . In dat geval is uitzetting slechts toelaatbaar in het 
tweede lid van art. 33 omschreven geval van gevaar voor de veiligheid van het land of, na 
onherroepelijke veroordeling wegens een bijzonder ernstig misdrijf, van gevaar voor de sa-
menleving van dat land. 
De aanhef van het tweede lid schrijft voor, dat uitzetting van zo'n vluchteling slechts mag 
geschieden 'in pursuance of a decision in accordance with due process of law'. Goodwin-
Gill heeft gewezen op het verschil tussen het formalistischer 'conformément à la procédure 
prévue par la loi' in de Franse tekst en het meer omvattende 'due process of law' in de En-
mtention of the Committee, he had thought, lud been to include all refugees lawfully in a territory, even if 
they were not 'resident' m the English sense or 'résidant' in the French sense' (p 16). ZIJ ondervonden in dat 
standpunt geen tegenstand De enige vraag was, hoe dat standpunt het beste in twee talen kon worden 
weergegeven. Als voorbeeld werd in het debat het toenmalige art. 10 (vnjheid van vereniging) genomen, 
waar uiteindelijk voor dezelfde formulering is gekozen als voor de uitzemngsbesc hemung van het huidige art. 
32. 'Mr Henkin (United States of America) thought that the first question, which was whether or not the 
Committee in general wished to accord the rights conferred under article 10 to refugees merely passing 
through a country, had been settled in the affirmative' (p. 20). Het voorstel van de Israëli Robinson, de 
woorden 'résidant régulièrement' helemaal weg te laten (ρ 21) werd doorjuvigny gedeeltelijk overgenomen, 
maar hij drong erop aan dat 'the word 'régulièrement' should be kept m the articles from which the 
Committee might decide to omit the word 'résidant' (p. 22). De reden voor het weglaten van het woord 
'résidant' was dus, ieder misverstand uit te sluiten, dat de betrokken bepaling ook voor ojdelijk verblijf zou 
gelden Aldus is bij een reeks artikelen geschied, waaronder het huidige art. 32. G. Goodwin-Gill, 1983, 
ρ 160, 161, ziet in het licht van de statenpraktijk bezwaren tegen 'the extension of Article 32 benefits to 
refugees who are merely lawfully present in contracting states', en zou de strekking van art. 32 willen 
beperken tot 'lawfully resident refugees, i.e. those in the state on a more or less indefinite basis'. Zíjn 
bezwaren zijn met goed te begrijpen, nu uit de verdragsgeschiedenis op dit punt onomstotelijk blijkt dat het 
juist wel de bedoeling was tijdelijk verblijf onder de werking van het artikel te brengen Het enkele feit dat 
sommige staten hun praktijk niet aan de bedoeling van het verdrag hebben aangepast, kan daaraan geen 
afbreuk doen. Immen, 'the general duty of a party to a treaty to ensure that its domestic law is in conformity 
with international obligations is beyond contradiction' (Goodwin-GiU, 1983, ρ 141). Zie ook Swart, 1978, 
p. 485-486. 
40 Grahl-Madsen II, 1972, p. 373. 
41 Zie de opmerking van de Israèli Robinson: 'The second factor was the expulsion of refugees to territories 
where neither their life nor their freedom would be threatened Paragraph 2 of the same article provided a 
pure formal guarantee in favour of the refugee in such cases: the measure of expulsion should be decreed only 
after regular procedure', E/AC.32/SR.20, ρ 10, par. 50 
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gelse tekst. 'Due process' houdt volgens hem tegenwoordig minimaal het volgende in· (a) 
knowledge of the case against one, (b) an opportunity to submit evidence to rebut that case, 
and (c) the right to appeal against an adverse decision before an impartial tnbunal inde-
pendent of the initial decision-making body ". Hij stelt vast, dat omstreden is in hoeverre 
deze standaarden worden voorgeschreven door internationaal gewoonterecht . Het tweede 
lid van art. 32 gaat minder ver, en geeft de vluchteling slechts het recht beroep in te stellen 
op een 'competent authority or a person or persons specially designated by the competent 
authority'. Uit de travaux préparatoires komt naar voren dat men in het artikel geen ver-
plichting heeft willen neerleggen tot het creëren van een beroep op de rechter Wel heeft 
de vluchteling het recht bewijs aan te dragen 'to clear himself en zich te doen vertegen-
woordigen bij de beroepsinstantie. Dat beroep moet openstaan voordat de uitzetting is ver-
wezenlijkt . 
c. De verhouding tussen art. 16 en art. 32 
Men kan in art 32 lid 2 een (bescheiden) mimmumstandaard zien en in art. 16 lid 2 en 3 
een uitwerking van de doctrine van de nationale behandeling. Die zienswijze sluit aan bij de 
ontwikkeling van de volkenrechtelijke doctrine ten tijde van de totstandkoming van het 
verdrag ' In het internationale gewoonterecht kon men waarnemen dat de leer van de na-
tionale behandeling en de leer van de minnnumstandaard een aanvullende werking op elkaar 
uitoefenden Zo beschreef García Amador de stand van het volkenrecht op dit punt aldus, 
dat de staat verplicht is 'to ensure aliens the enjoyment of the same civil rights, and to make 
available to them the same individual guarantees as are enjoyed by its own nationals' maar 
dat die rechten en garanties nooit minder mogen zijn dan de internationale mimmumstan-
daard . 
Toegepast op het Vluchtelingenverdrag leidt die zienswijze ertoe, dat art 16 lid 2 en 3 non-
discnminatiebepahngen bevat, waar de aan onderdanen van de verdragsstaat van 'habitual re-
sidence' openstaande rechtsbescherming tot maatstaf wordt genomen Art 32 lid 2 vult art. 
16 aan, en geeft een bodem, waaronder het niveau van de rechtsbescherming met mag zak-
ken Preciezer gezegd: Vluchtelingen ontlenen aan art. 16 een recht op toegang tot de 
42 Goodwm-Gill, 1983. ρ 159. 160 
43 Hij verwijst naar Goodwin-Gill, 1978, ρ 227-8, 238-40 en 308-9 Zie ook par 2 5 van dit boek 
44 Het duidelijkst was de Bnt Hoare (A/CONF 2/SR 14, ρ 24. 25) die uitlegde dat er in zijn land tegen 
uitzettmgsbcshssingen van liet 'Home office' geen beroep op een 'appeal tnbunal' openstond, en dat het 
Verenigd Koninkrijk ook niet wenste te worden verplicht een dergelijk beroep mogelijk te maken Zie ook 
de opmerkingen van Canada, Turkije, Frankrijk en Belgid E/AC 32/SR20, ρ 6, 7 
45 Robinson, E/AC 32/SR 20, ρ 10, par 50 'the measure of expulsion should be decreed only after regular 
procedure' 
4ft Zie par 2 4 
47 Garcia Amador, 1956, ρ 220 
48 Vgl E/AC 32/SR 20, ρ 11, par 52 'The Chairman noted that in the case of paragraph 1 as well as of 
paragraph 2, the Comittee was confronted with a dilemma If it wished to grant the greatest possible number 
of guarantees to refugees it met with resistence from the delegations which had the greater good of their 
74 Eerlijke immigratieprocedures in Europa 
rechter voor beroep tegen bestuursbesluiten in geschillen over door het verdrag opgeroepen 
rechtsvragen, in die gevallen waarin het nationale recht van de staat van 'habitual residence' 
voor eigen onderdanen een beroep op de rechter tegen bestuursbesluiten openstelt. Dit 
geldt voor vluchtelingen ongeacht de 'wettigheid' van hun verblijf. Voor het specifieke ge-
val van uitzetting van wettig verblijvende vluchtelingen mag de rechtsbescherming nooit 
minder zijn dan die welke wordt omschreven in de tweede zin van art 32 lid 2, waarin het 
beroep op de 'competent authority' en de door hem aangewezen personen is geregeld 
Het zal duidelijk zijn dat de hiema volgende beantwoording van de toetsvragen sterk afhan-
kelijk is van de visie die men heeft op de plaats en de betekenis van art 16 en 32 Vluchte-
lingenverdrag. Hieronder wordt uitgegaan van de uitleg zoals die hier is ontwikkeld en be-
pleit. 
4.5 Vraag 1 : Toegang tot rechtsbescherming 
Tegen welk handelen of nalaten van een staat in ïmmigratieaangelegenheden 
moet volgens het Vluchtelingenverdrag een rechtsmiddel openstaan? 
In de hier verdedigde uitleg van het verdrag zal aan vluchtelingen in de verdragsstaat waar 
zij 'habitual residence' houden een beroep op de rechter moeten openstaan dat gelijk staat 
aan het beroep dat aan onderdanen van de staat van 'habitual residence' is opengesteld, of -
als vluchtelingen zich in een ander land dan dat van 'habitual residence' bevinden - dat ge-
lijk staat aan het m dat land aan onderdanen van de staat van 'habitual residence' openstaan-
de beroep. Het handelen of nalaten van de staat, dat in die procedures ter beoordeling kan 
staan omvat in elk geval die bestuursbesluiten waarmee de beantwoording van door het 
Vluchtelingenverdrag opgeroepen rechtsvragen is gemoeid. De inhoud van het aan rechter-
lijke toetsing onderworpen handelen of nalaten van de staat wordt door het verdrag niet be-
grensd Het kan daarbij dus gaan om weigering van toegang , weigering van verblijf of 
voortgezet verblijf en uitzetting, maar ook om oplegging van detentie of vrijheidsbeperking 
of weigering van een vluchtelingenpaspoort. 
Centrale rechtsvragen zijn, of iemand met refoulement wordt bedreigd (een vraag die ook 
een feitelijke component bevat) en of hij 'vluchteling' is. Maar er zijn ook andere rechtsvra-
gen die door het Vluchtelingenverdrag worden opgeroepen en die op gelijke wijze aan de 
rechter moeten kunnen worden voorgelegd Gedacht kan worden aan de uit art. 31 lid 1 
voortvloeiende vragen of er sprake is van een 'refugee, directly coming from a territory 
where (etc)', van 'illegal entry or presence' of van een aanmelding 'without delay'. En art. 
Government", at heart [f, on the other hand, it tried to safeguard the sovereign rights of States to the greatest 
possible extent, it was liable to draw up a convention which would be unfavourable to refugees The solution 
obviously lay in finding the low est common denominator in these opposing interests' 
49 Indien men bij de uitleg van de term 'refoulement' uitgaat van de betekenis, die weigering aan de grens omvat 
(travaux préparatoires, E /AC 32/SR 21, ρ 4 en 5) 7 ie hierboven par 4 1 
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31 lid 2 roept bijvoorbeeld de vraag op, wat ten aanzien van de bewegingsvrijheid moet 
worden verstaan onder 'necessary restrictions'- in geval van uitzettingsdetentie komt beant-
woording van die rechtsvraag door de rechter neer op proportionahteitstoetsing van de vrij-
heidsbeneming In landen (van 'habitual residence') waar het onder omstandigheden niet de 
overheid is, maar de rechter die uitzettingsdctentie oplegt, of die het besluit tot deportatie 
neemt, zal aan vluchtelingen dezelfde mogelijkheden tot het bepleiten van hun zaak moeten 
worden geboden als aan onderdanen van dat land in vergelijkbare omstandigheden wordt 
geboden. 
In elk geval zal aan wettig op het grondgebied verblijvende vluchtelingen een beroep op de 
in art. 32 bedoelde 'competent authority' tegen voorgenomen en gerealiseerde uitzetting die 
niet onder het bereik van art. 33 valt, moeten openstaan 
4.6 Vraag 2: Rechtspraak 
Moet de te bieden rechtsbescherming in immigraticaangelegenheden volgens 
het Vluchtelingenverdrag het karakter dragen van rechtspraak? 
De uit art 16 voortvloeiende gelijke behandeling als onderdanen van het land van 'habitual 
residence' heeft primair betrekking op rechtsbescherming die het karakter van rechtspraak 
draagt Het gaat hier immers uitdrukkelijk om 'matters pertaining to access to the Courts' 
Een redelijke uitleg van art. 16 brengt echter mee, dat vluchtelingen ook gelijk moeten 
worden behandeld als onderdanen van de staat van 'habitual residence' in gevallen waarin 
aan die onderdanen vormen van rechtsbescherming worden geboden die zich niet als recht-
spraak laten bestempelen, zoals een administratieve voorprocedure van bezwaar bij de beslis-
sende instantie, of administratief beroep bij een hoger bestuursorgaan. Die uitleg sluit aan bij 
de nadruk op het 'prevailing system' in conclusie nr. 8 sub vi van het Executive Commit-
tee 
Het rechtsmiddel van art. 32 kan de vorm van rechtspraak aannemen, maar dat hoeft niet zo 
te zijn. Het ontbeert het karakter van rechtspraak in die gevallen waar de 'authority' niet 
onpartijdig is, en niet onafhankelijk is van de uitvoerende macht en de partijen. 
4.7 Vraag 3: Deskundige bijstand 
Moeten partijen volgens het Vluchtelingenverdrag in immigratieprocedures kunnen 
beschikken over juridische en taalkundige bijstand? 
50 'It the applicant is not recognized, he should be given a reasonable time for a formal reconsideration of the 
decision, either to the same or to a different authonts, whether administrative or judicial, according to the 
prevailing system' 
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Art. 16 lid 2 bepaalt uitdrukkelijk dat onder de 'marters pertaining to access to the courts' 
ook 'legal assistance' moet worden begrepen. Het is aannemelijk dat dit ook geldt voor het 
derde lid. In alle gevallen waar de verdragsstaat van 'habitual residence' aan eigen onderda-
nen een recht op al dan niet kosteloze juridische bijstand toekent, zal derhalve dat recht op 
gelijke wijze aan vluchtelingen moeten worden toegekend . 
Art. 32 lid 2 geeft een recht op 'vertegenwoordiging' bij de bevoegde autoriteit, wat naar de 
letter niet hoeft te betekenen dat de vertegenwoordiger advocaat, junst of andenzins des-
kundig moet zijn. 
Wat het recht op taalkundige bijstand betreft kan voor de toepassing van het eerste en het 
tweede lid van art. 16 worden gesteld, dat hulp van een tolk onontbeerlijk kan zijn voor het 
verwezenlijken van 'free access to the courts'. Voorzover het gaat om de rechtsvraag van de-
terminatie van de status van vluchteling wordt m Excom conclusie nr. 8, sub e-iv voorge-
schreven dat 'the applicant should be given (.. ) the services of a competent interpreter, for 
submitting his case to the authorities concerned'. Wat volgens deze conclusie geldt voor de 
administratieve determinatieprocedure, zal redelijkerwijs ook voor een daarop volgend be-
roep op de rechter moeten gelden. 
Art. 32 bevat voor een eventueel recht op taalkundige bijstand geen andere aanwijzing dan 
het algemene voorschrift dat de daar bedoelde uitzetting 'shall be only in pursuance of a de-
cision reached in accordance with due process of law'. 
4.8 Vraag 4: Doorbreking van het fait accompli 
Moeten individuen volgens het Vluchtelingenverdrag in ïmmigratieaangelegenheden 
de macht van het fait accompli kunnen breken? 
Reeds uit het in het verdrag neergelegde effectiviteitspnncipe vloeit voort dat aan vluchte-
lingen de mogelijkheid tot het vragen van een voorlopige voorziening moet worden gebo-
den als dat nodig is voor een effectieve bescherming tegen refoulement. In elk geval moet 
die mogelijkheid worden geboden als die openstaat aan eigen onderdanen van de staat van 
'habitual residence'. Het kan daarbij gaan om dreigende uitzetting, maar ook om weigering 
van toegang aan de grens indien die neerkomt op de mogelijkheid van refoulement " Zoals 
het Brusselse Hof van Beroep besliste, vergt art. 16 hd 2 dat de in de verdragsstaat van 'habi-
tual residence' aan eigen onderdanen geboden mogelijkheid tot het aanspannen van een kort 
51 In dit verband kan ook enig belang worden toegekend aan conclusie 8 van het Exeuitivc Committee (sub iv) 
waar staat dat 'The applicant should be given the necessary facilities ( ) for submitting the case to the 
authorities concerned' Ook het recht op hulp van - althans contact met - een vertegenwoordiger van 
U N H C R wordt m deze conclusie vermeld 
52 Zie voor de betekenis van 'refoulement' E/AC 32/SR 21, ρ 4 en S 
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geding niet aan vluchtelingen wordt onthouden' . En de Brusselse kort-gedingrechter paste 
dit principe ook toe op een asielzoeker wiens verzoek als frauduleus of kennelijk ongegrond 
was aangemerkt . Hetzelfde moet gelden voor de toepassing van het derde lid van art 16 
De teneur van de hier vermelde Brusselse uitspraken is in 1994 ondersteund door het Belgi-
sche Arbitragehof, dat overigens niet art. 16 Vluchtelingenverdrag toepaste maar een m de 
Belgische grondwet neergelegd non-discriminatiebeginsel . Het Hof vernietigde bepalingen 
in de Belgische vreemdelingenwetgeving die in bepaalde gevallen voor asielzoekers de mo-
gelijkheid uitsloten van het vragen van een voorlopige voorziening tegen uitzetting Het 
systeem van de Belgische wetgeving was, kort weergegeven, dat een asielzoeker wiens ver-
zoek door de Minister niet-ontvankelijk was verklaard, een zogeheten 'dringend beroep' 
kon instellen bij de Commissaris-Generaal voor de vluchtelingen en staatlozen Dat beroep 
had automatisch schorsende werking ten aanzien van de uitzetting. Deze Commissaris-Ge-
neraal kon, als hij de beslissing van de Minister bevestigde, vermelden dat de beslissing van 
de Minister en de daaruit voortvloeiende verwijderingsmaatregel uitvoerbaar was niettegen-
staande hoger beroep In zo'n geval was een procedure tot opschorting van de tenuitvoer-
legging bij de Raad van State uitgesloten Wel kon nog een beroep tot vernietiging bij de 
Raad van State worden ingesteld Het Arbitragehof kenschetste de achtereenvolgende beslis-
singen van Minister en Commissaris als 'ernstige en onomkeerbare maatregelen, aangezien 
zij ertoe kunnen leiden dat de betrokkene onmiddellijk wordt teruggestuurd naar het land 
waar, volgens hem, zijn leven of vnjheid worden bedreigd' Het Hof achtte het niet onre-
delijk, dat de overheid passende maatregelen neemt 'om dilatoire beroepen te voorkomen 
en het verloop van de procedure te versnellen, door de klaarblijkelijk met-ontvankelijke of 
klaarblijkelijk ongegronde aanvragen van meet af aan te weren'3 Zinspelend op artt 3 en 
13 bVRM vervolgde het Hof 'Die laatste doelstelling moet evenwel worden verzoend met 
de zorg geen zinvol beroep te ontzeggen aan diegene die zou staande houden dat zijn terug-
zending naar het land waaruit hij is gevlucht, hem aan onmenselijke of vernederende behan-
deling blootstelt Ingeval een dergelijk gevaar ernstig zou worden aangevoerd, blijkt de mo-
gelijkheid om voor de Raad van State een beroep tot vernietiging in te stellen, niet de uit-
oefening te zijn van een daadwerkelijke rechtshulp, aangezien de procedure termijnen het in 
de meeste gevallen onmogelijk maken ten gepasten tijde een arrest te verkrijgen' 'Door 
tezelfdertijd te bepalen dat de Commissaris-generaal zijn beslissing uitvoerbaar kan verklaren 
en dat in dat geval tegen die beslissing geen vordering tot schorsing kan worden ingesteld, 
heeft de wetgever een maatregel genomen die voorzover de Minister over de mogelijkheid 
beschikt het nsico te voorkomen dat de betrokkene in de clandestiniteit verdwijnt ( ) niet 
evenredig is, te meer daar die maatregel de administratieve overheid ertoe in staat stelt zelf 
53 Cour d'Appel Bruxelles, 29-6-1989 R e \ ue du droit des étrangers, 1989, nr 54, ρ 153 e ν 
54 Tribunal Civil (Ref ) Bruxelles, 24 december 1990 Re\ue du droit des ttrangers, 1991, no 64, ρ 237-239 
55 Zie F R i g j u x e n J - Y Carlier in hun annotane in Revue du droit des étrangers, 1989, no 54, ρ 164 
56 Arbitragehof 14 juli 1994, met noot van Micke van de Putte, Tijdschrift voor Vreemdelingenrecht 1994, 
ρ 179-193 
57 Par В 5 9 4 
58 Par В 5 9 5 
59 Par В 5 9 6 
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aan te geven tegen welke beslissingen het verboden is voor de Raad van State een vordering 
tot schorsing in te stellen' ' . 
De noodzaak tot het treffen van een voorlopige voorziening tegen dreigende uitzetting zal 
overigens niet bestaan, als het ingestelde rechtsmiddel de uitzetting opschort. Het Executive 
Committee van de UNHCR gaat van opschortende werking uit . In conclusie 8 over 'deter-
mination of refugee status' zegt het Comité onder (vu). 'He should also be permitted to re-
main in the country while an appeal to a higher administrative authority or to the courts is 
pending'. Voorts doet het Comité in conclusie 30 de aanbeveling, dat asielzoekers, van wie 
het beroep op vluchtehngschap kennelijk ongegrond is verklaard, 'should be enabled to have 
a negative decision reviewed before rejection at the frontier or forcible removal from the 
territory 
Ook de rechtsbescherming van art 32 zal blijkens de tekst moeten worden geboden vóórdat 
de uitzetting is verwezenlijkt, behalve wanneer dwingende redenen van nationale veiligheid 
zich tegen opschorting van de uitzetting verzetten 
4.9 Vraag 5: Optimale waarheidsvinding en toetsingsvnjheid 
Moeten volgens het Vluchtelingenverdrag de inrichting van de waarheidsvinding 
en de toetsingsvnjheid van de rechtsprekende instantie de mogelijkheid bieden alle 
wezenlijke gegevens in de beslissing te betrekken? 
Voor de toepassing van art. 16 lid 2 en 3 zal primair het rechtsstelsel in de staat van 'habitual 
residence' bepalen welke toetsingsvnjheid de rechter heeft en hoe de waarheidsvinding in de 
procedure is ingencht. Maar het effectiviteitsbeginscl dat o.a. in art. 16 lid 1 en in art 33 is 
verankerd, kan van invloed zijn, als de bepalingen van dat rechtsstelsel voor meer dan één 
uitleg vatbaar zijn. Dan zal de keuze moeten vallen op de uitleg die de beste effectiviteitsga-
ranties biedt. De conclusies van het Executive Committee, die een indruk geven van wat uit 
oogpunt van effectieve rechtsbeschenmng nodig wordt geacht voor de aanvraagprocedure in 
eerste instantie, kunnen daarbij van nut zijn. In conclusie 30 (sub i) doet het Comité de aan-
beveling dat 'as in the case of all requests for the determination of refugee status or the grant 
of asylum, the applicant should be given a complete personal interview by a fully qualified 
official and, whenever possible, by an official of the authonty competent to determine refu-
gee status'. 
60 Par В 5 9 8 
61 Zo ook Aanbeveling (1981)16 van het Comité van Ministers van de Raad van Furopa, van 5 november 1981 
(339e zitting), punt 5 Afgedrukt by Plender. Basic Documents, 1988, ρ 147 
62 Excom Conclusie 30 (XXXIV) The problem of manifesti} unfounded or abusive applications for refugee status 
or asylum, e-ui 
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Het effectiviteitsbegmsel komt tot uiting waar het Comité in die conclusie 'the grave conse-
quences of an erroneous determination for the applicant' erkent, en daaruit de noodzaak af-
leidt van 'appropriate procedural guarantees' Ook in conclusie 8 (sub ïv) over 'Determina-
tion of refugee status' geeft het Executive Committee aanwijzingen voor de waarheidsvin-
ding tijdens de aanvraagprocedure in eerste instantie 'The applicant should be given the ne-
cessary facilities, including the services of a competent interpreter, for submitting his case to 
the authorities concerned' Ten aanzien van de toetsingsvnjheid van de behandelende auto-
riteit zegt het Comité dat die autoriteit moet zijn belast met 'responsibility for examining re-
quests for refugee status' en bevoegd moet zijn tot het nemen van de beslissing in eerste ìn-
stantie 
Art 32 geeft voor de rechtsbescherming tegen uitzetting van wettig verblijvende vluchtelin-
gen slechts kortweg aan, dat in de daar bedoelde gevallen 'the refugee shall bc allowed to 
submit evidence to clear himself ' Leidraad voor de uitleg van deze korte zinsnede zal we-
derom het efFectiviteitsbeginsel moeten zijn 
4.10 Vraag 6' H o g e r e voorz ien ing 
Moet er bij immigratieprocedures volgens het Vluchtelingenverdrag sprake zijn 
van een hogere voorziening' 
Als in de staat van 'habitual residence' tegen rechterlijke beslissingen, die zijn gegeven in be-
roep tegen bestuursbesluiten, hoger beroep of cassatie openstaat, is dat een 'matter pertaining 
to access to the Courts' als bedoeld in art 16 lid 2 en 3 In zulke aangelegenheden moeten 
vluchtelingen gelijk worden behandeld als onderdanen van de staat van 'habitual residence' 
Daaruit kan voor vluchtelingen een recht op hoger beroep of cassatie voortvloeien De t n -
tena die moeten worden aangelegd bij de beantwoording van de vraag of de gelijke behan-
delingsplicht tot een dergelijk resultaat leidt, komen hieronder bij vraag 7 aan de orde 
4.11 Vraag 7: Toelaatbaarheid van u i tzonder ing v o o r immigrat ieprocedures 
In hoeverre kan volgens het Vluchtelingenverdrag het ïmmigratierechtelijke karakter 
van de procedure het maken van speciale of uitzonderlijke procesrechtelijke regelingen 
rechtvaardigen' 
Laat de zinsnede 'the same treatment' in art 16 lid 2 en 3 toe, dat in procesregels ten aan-
zien van vluchtelingen uitzonderingen worden gemaakt ten opzichte van de voor onderda-
nen van de staat van 'habitual residence' geldende procesregels' Op zich ligt het voor de 
hand dat specifieke regelingen worden getroffen die verband houden met de typische aspec-
ten van de materie Zo zou men kunnen denken aan een vaste voorziening in de procedure 
M Concluye S sub ш 
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voor deskundigenbenchten over de mensenrechtensituatie in vluchtlandcn, of aan voor­
schriften voor het inschakelen van tolken Er is niet alleen een zekere vrijheid op dit punt, 
maar de verplichting tot effectieve naleving van het verdrag kan ook leiden tot een verplich­
ting tot specifieke aanpassingen van procedures. Zo heeft Goodwin-Gill naar aanleiding van 
het door de Bntse regering in 1979 verdedigde standpunt, dat incorporatie van het Vluchte­
lingenverdrag met nodig was omdat de bestaande wetgeving in het Verenigd Koninkrijk 
adequaat was, de kntiek geuit, dat speciale voorzieningen voor vluchtelingen ontbraken ' 
Zolang het gaat om uitzonderingen ten voordele van de vluchteling, kan daar uit het ge­
zichtspunt van de door het verdrag vereiste bescherming weinig tegen worden ingebracht. 
De overweging, dat er in die gevallen misschien geen sprake is van 'the same treatment' als 
onderdanen van de betrokken staat legt in dat opzicht betrekkelijk weinig gewicht in de 
schaal 
Maar bij uitzonderingen ten nadele van de vluchteling wordt het gelijkheidsbeginsel op zijn 
spankracht getest. Wat betekent 'the same treatment' precies? Op zich kan men een staat 
niet het recht ontzeggen, speciale regelingen te treffen voor speciale gevallen, ook als het 
uitzonderingsgeval ongunstig afsteekt bij de regel. Welke entena moeten daarbij worden 
aangelegd' Het lijkt gerechtvaardigd, de gehjke-behandelingsphcht van art. 16 lid 2 en 3 op 
te vatten als een verplichting, 'in matters pertaining to access to the Courts' met te discrimi­
neren tussen vluchtelingen en onderdanen van het land van 'habitual residence'. Daarbij 
moet dan een proportionaliteitstoets worden aangelegd, die aansluit bij de entena voor non-
discnminatie die door het Europese Hof van de Rechten van de Mens zijn ontwikkeld, de 
verschillend behandelde gevallen moeten vergelijkbaar zijn, er moet voor het gemaakte on­
derscheid een 'objective and reasonable justification' zijn, en het gebruikte middel moet in 
een redelijke proportionele verhouding staan tot het beoogde doel ' 
Een voorbeeld van de verwarnng die kan ontstaan als deze entena niet zuiver worden toe­
gepast is een uitspraak van de Nederlandse Raad van State uit 1986 De Raad van State 
overwoog dat artikel 16 van het Vluchtelingenverdrag er niet aan in de weg staat, dat in een 
bijzondere wet de wijze waarop - zonder onderscheid des persoons - rechtsbescherming kan 
worden genoten tegen beschikkingen, gegeven op grond van die wet, anders wordt gere­
geld dan in een algemene wet waann administratieve rechtspraak tegen overheidsbeschik­
kingen wordt geregeld ' . Die andersluidende regeling mocht met zover gaan, dat een vluch­
teling een bepaling op zijn weg vindt die hem het recht van beroep onthoudt wegens de 
duur van zijn verblijf in Nederland , maar een voor alle vreemdelingen gelijkelijk geldende 
64 'While it is correct that no direct conflict or incompatibility exists between the provisions of the Convention 
and the Protocol and provisions of United Kingdom la\s, closer examination reveals that the law, like that of 
mans countries, is of general application, making no special provision for refugees It must therefore he 
supplemented b> a judicious use of administrative discretion, both to avoid the application of the general law 
and to secure appropriate benefits' Good\sm-Gill, 1983, ρ 147 
65 De betekenis van deze entena voor ïmmigratieprocediires wordt in par 12 1S en par 18 12 uitvoeriger 
behandeld 
66 Raad van State 6 maart 19H6, Rechtspraak Vreemdelingenrecht 1986, nr 6 
67 Raad van State 10 apnl 1979. Rechtspraak Vreemdelingenrecht 1979, nr 3 
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regeling die het verzoeken om versnelde behandeling van het beroep uitsluit, kon naar de 
mening van de Raad van State wel door de beugel De Raad van State paste hier op aan-
vechtbare wijze de vergelijkbaarheidstoets toe vluchtelingen voor wie Nederland de staat 
van 'habitual residence' is, werden met andere vreemdelingen vergeleken in plaats van met 
Nederlanders, zoals toepassing van art 16 vereist Een extra reden, waarom die vergelijking 
de verkeerde was, ligt in art 7 Vluchtelingenverdrag Gelijke behandeling als vreemdelingen 
in het algemeen mag immers niet worden toegepast om te komen tot een ongunstiger resul-
taat dan de in art 16 voorgeschreven gelijke behandeling als onderdanen van de staat van 
'habitual residence' Als de Raad van State meende dat het redelijk was vluchtelingen van de 
mogelijkheid tot het vragen van versnelde behandeling van hun procedure uit te sluiten, had 
de Raad redenen moeten aanvoeren waarom het gemaakte onderscheid tussen vluchtelingen 
en Nederlanders m een proportionele verhouding stond tot, en doelmatig was in verband 
met een welomschreven legitiem doel 
Nu art 16 door de ontwerpers bewust van toepassing is verklaard op vluchtelingen ongeacht 
de wettigheid van hun verblijf, behoort die bepaling zo te worden uitgelegd, dat ook discri-
minatie naar verblijfspositie is verboden Daarmee in strijd is het standpunt dat de Neder-
landse regering in 1993 innam in de discussie over de vraag of in de Vreemdelingenwetge-
ving het beroep op de rechter mocht worden beperkt tot eén instantie, hoewel in Neder-
land voor bestuursrechtelijke geschillen in het algemeen twee instanties zijn opengesteld De 
regering stelde - met voorbijgaan aan andersluidende jurisprudentie van de Raad van State -
dat vreemdelingenrechtehjke gedingen überhaupt buiten de actieradius van art 16 lid 2 
Vluchtelingenverdrag vallen omdat een Nederlands staatsburger, anders dan een vreemde-
ling, niet kan worden uitgezet en van rechtswege toelating heeft 
Het effect van dit, en andere discriminatieverboden, kan zijn dat aan vluchtelingen de mo-
gelijkheid van het vragen van een voorlopige voorziening niet mag worden onthouden In 
1994 overwoog het Belgische Arbitragehof 
'Geen bepaling van de Grondwet of van een internationale overeenkomst verplicht de wet-
gever om een algemeen administratief kort geding in te stellen Wanneer evenwel de wetge-
ver oordeelt dat het wenselijk is te voorzien in de mogelijkheid van een vordering tot schor-
sing van de bestuurshandelingen, kan hij die vordering niet ontzeggen aan bepaalde catego-
rieën van rechtssubjecten ten deze bepaalde categorieën van vreemdelingen die zich vluchte-
ling verklaren, indien daarvoor geen redelijke verantwoording bestaat' ' 
Het Vluchtelingenverdrag verbiedt in art 3 discriminatie tussen vluchtelingen onderling 
naar ras, religie of land van herkomst Op die bepaling was een beroep gedaan in de zaak die 
in 1993 door het Belgische Arbitragehof werd beoordeeld Het ging om de vraag, of het 
omkeren van de normaal ten aanzien van asielzoekers geldende bewijslast voor personen die 
afkomstig zijn uit een land dat meer dan 5 procent van alle asielzoekers, die in België hun 
68 Kamerstukken II 1992-199Î 22735 no 9 ρ 3 Zie ook Spijkerboor en Vermeulen 1995 ρ 382-384 
69 Arbitragehof 14 juli 1994 Tijdschrift ν oor Vreemdelingenrecht 1994 ρ 184 par В 5 7 
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toevlucht zochten, produceert, van wie m het laatste jaar in België minder dan 5 procent ab 
vluchteling was erkend, geoorloofd was . Het Arbitragehof toetste weliswaar aan de Belgi-
sche grondwet, en niet rechtstreeks aan de mede ingeroepen verdragsbepalingen , maar 
paste wel de door het Europese Hof voor de Rechten van de Mens ontwikkelde criteria toe: 
is er een redelijke en objectieve verantwoording voor het gemaakte onderscheid, welke zijn 
het doel en de gevolgen van de bestreden maatregel en zijn de aangewende middelen rede-
lijkerwijze evenredig met het beoogde doel "? Het Arbitragehof kwam tot de slotsom, dat 
het gemaakte onderscheid 'steunt op objectieve vaststellingen'. Ook hield het onderscheid 
verband met het nagestreefde doel, 'asielzoekers te weren die op geen enkele wijze beant-
woorden aan de definitie van het Vluchtelingenverdrag en bijgevolg onvermijdelijk gewei-
gerd zullen worden'. Maar, aldus het Hof, het onderscheid was niet evenredig met het nage-
streefde doel, omdat het ook kon worden bereikt door de toepassing van een andere, zonder 
onderscheid voor alle asielzoekers geldende, wetsbepaling . 
Voorts verplicht het Vluchtelingenverdrag in art. 7 lid 1 de verdragsstaten - 'except where 
this Convention contains more favourable provisions' - aan vluchtelingen dezelfde behande-
ling te geven als die welke vreemdelingen in het algemeen ten deel valt. Art. 16 kan zo'n 
'more favourable provision' zijn. 
70. Tijdschrift voor Vreemdelingenrecht, 1993, nr. 1, ρ 14. 
71. Art. 26 IVBPH, art. 3 Vluchtelingenverdrag, art. 14 EVRM 
72. Par. B.2 6. Ook de Nederlandse Raad van State past dit criterium toe Zie Kamerstuk Tweede Kamer 
1993-1994, 23 558, A,p. 1. 
73. Namelijk an 52 par. 1 ten tweede van de Belgische wet, dat verblijfsweigenng en terugsturen mogelijk maakt 
van een vreemdeling die zich vluchteling verklaart, en wiens aanvraag 'klaarblijkelijk steunt op motieven die 
totaal vreemd zijn aan het asiel, inzonderheid omdat ze bednegelijk is, of omdat ze geen verband houdt met 
de entena bepaalde bij art. 1 A (2) van het Internationaal Verdrag betreffende de status van vluchtelingen, 
ondertekend te Genève op 28 juli 1951, noch met andere entena die de toekenning van asiel wettigen' 
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5 Het Verdrag betreffende de Status 
van Staatloze Personen 
5.1 H e t Staatlozenverdrag als pendan t van het Vluchtel ingenverdrag 
De tekst van dit verdrag, dat op 28 september 1954 in New York is totstandgekomen, is op 
6 juni 1960 in werking getreden Het verdrag was op 1 januari 1995 geratificeerd door 41 
landen, waaronder 12 van de huidige Unichdstaten (Spanje, Portugal en Oostenrijk niet). 
Het Staatlozenverdrag vertoont tekstueel grote gelijkenis met het hiervoor besproken 
Vluchtelingenverdrag. Een belangrijk verschil is dat in het Staatlozenverdrag een bepaling 
ontbreekt die kan worden vergeleken met het refoulemcntverbod van art. 33 Vluchtelin-
genverdrag Maar de voor het onderwerp van dit boek relevante artikelen 16 en 31 Staatlo-
zenverdrag zijn mutatis mutandis letterlijk gelijk aan de artikelen 16 en 32 Vluchtelingenver-
drag Het was, blijkens de considerans, de bedoeling met dit verdrag te voorzien in de leem-
te, dat het Vluchtelingenverdrag alleen staatlozen die tevens vluchteling zijn besthermt, 'and 
that there are many stateless persons who are not covered by that Convention'. 
Hoewel het zeker zo is, dat van het Vluchtelingenverdrag door de werking van de vluchte-
hng-definitie en het daaraan gekoppelde verbod van refoulement een grotere kracht uitgaat 
dan van het Staatlozenverdrag, is er toch geen goede reden, de artikelen 16 en 31 van het 
Staatlozenverdrag anders uit te leggen dan de artikelen 16 en 32 van het Vluchtelingenver-
drag Daarom wordt voor de beantwoording van de onderzoeksvragen grotendeels verwe-
zen naar hoofdstuk 4. Enige afzonderlijke aandacht vergt echter de beantwoording van de 
eerste vraag 
5.2 Vraag 1 : T o e g a n g tot rechtsbescherming 
Tegen welk handelen of nalaten van een staat in ïmmigraticaangelegenheden 
moet volgens het Staatlozenverdrag een rechtsmiddel openstaan? 
Indien art. 16 Staatlozenverdrag op gelijke wijze wordt uitgelegd als art 16 Vluchtelingen-
verdrag, zal aan staatlozen met betrekking tot ïmmigratieaangelegenhcden in de verdragsstaat 
van 'habitual residence' een beroep op de rechter moeten openstaan dat gelijk staat aan het 
beroep dat in dat land aan staatsburgers van die staat is opengesteld, of - indien de staatloze 
zich m een ander land dan dat van 'habitual residence' bevindt - het beroep dat in dat land 
aan onderdanen van de staat van 'habitual residence' openstaat. Het handelen of nalaten van 
de staat, dat in die procedures ter beoordeling kan staan, omvat in elk geval die bestuursbe-
1 U N Treaty Serici no 5158, Vol W), ρ 117 
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sluiten waarmee de beantwoording van door het Staatlozenverdrag opgeroepen rechtsvragen 
is gemoeid. Anders dan het Vluchtelingenverdrag roept het Staatlozenverdrag geen rechts-
vragen op met betrekking tot een verbod van refoulement. Wel een belangrijke door het 
verdrag opgeroepen rechtsvraag is, of de betrokkene inderdaad als staatloos moet worden 
aangemerkt. 
Staatlozen die wettig op het grondgebied verblijven zullen voorts tegen een voorgenomen 
en tegen een gerealiseerde uitzetting een beroep moeten kunnen doen op de 'competent 
authority' bedoeld in art. 31. In het Staatlozenverdrag is dit het enige artikel dat bescher-
ming tegen uitzetting biedt, nu een refoulementverbod ontbreekt. 
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6 Het Internationaal Verdrag inzake Burgerrechten 
en Politieke Rechten1 
6.1 Inleiding 
AI in 1947, simultaan met de voorbereiding van de Universele Verklaring, werkte het 'draf-
ting committee' van de Commissie voor de Rechten van de Mens van de VN aan een tekst 
van wat m 1966 werd vastgesteld als het Internationaal Verdrag inzake Burgerrechten en 
Politieke rechten (IVBPR)". Bij de proclamatie van de Universele Verklaring in 1948 gaf de 
Algemene Vergadering van de VN opdracht aan de Commissie voor de Rechten van de 
Mens om ter uitwerking van de Verklaring een verdrag te ontwerpen en maatregelen voor 
de naleving ervan voor te stellen'. In 1952 werd deze opdracht naar aanleiding van discussies 
binnen deze commissie door de Algemene Vergadering gewijzigd , wat resulteerde in twee 
verdragen: naast het IVBPR produceerde de commissie een ander ontwerp voor het, even-
eens in 1966 vastgestelde, Internationaal Verdrag inzake Economische, Sociale en Culturele 
Rechten. Dat laatste verdrag zal hier buiten beschouwing blijven. Het IVBPR zelf bevat geen 
individueel klachtrecht. Dat is neergelegd in het Facultatief Protocol van 1966. Klachten 
kunnen worden ingediend bij het VN Mensenrechten Comité'. Dit Comité, bestaande uit 
18 onafhankelijke deskundigen, neemt ook kennis van de Statenrapporten over de nako-
ming van hun verdragsverplichtingen . Het Comité is de door het verdrag aangewezen in-
ternationale instantie die het verdrag uitlegt. Aan de opvattingen van het Comité wordt m 
dit hoofdstuk dan ook uitvoerig aandacht besteed. In een aantal gevallen heeft het Comité 
zijn opvattingen over de interpretatie van een bepaald verdragsartikel of op een aspect van 
1. Zie over het IVBPR o.a Nowak, 1989, McGoldnck, 1991, Zwart. 1994; IVBPR-speual van het 
NJCM-Biilletin oktober / november 1994, ρ 765-944. Voor de verdragsgeschiedenis met gedetailleerde 
ondcrwerpsgewijze toegang tot de travaux préparatoires. Bossuyt, 1987. Zie ook het samenvattende 
commentaar van de Secretaris-generaal van de VN dd 1 juli 1955 in A/2929 ('Annotation'), herdrukt als 
GAOR, 10, Annex, no 28 (1955) 
2 De ontwerpwerkzaamheden begonnen in het Drafting Committee van de Commissie Mensenrechten tijdens de 
zitting van 9-25 juni 1947 Deze eerste discussies gingen uit van een Outline van het secretariaat 
(E/CN 4 /21 , annex A) en op een Bntse ontwerp-conventie (E /CN.4 /21 , annex B), zoals die door een 
werkgroep van dne leden (Frankrijk, Libanon, Verenigd Koninkrijk) was herschikt en bewerkt De 
Commissie Mensenrechten herzag het ontwerp tijdens de zitting van 2-17 december 1947 (resultaat 
gepubliceerd in document E/600) De beginfase eindigde met een tijdens de tweede zitting van het Drafting 
Committee (3-21 mei 1948) geproduceerd ontwerp (document E/800, annex B) De ontwerpprocedure ging 
voort van de vijfde tot de tiende zitting van de Commissie Mensenrechten. Op 16 apnl 1954 droeg de 
Commissie Mensenrechten twee ontwerpen over aan de Economische en Sociale Raad, en vandaar aan het 
derde Comité van de Algemene Vergadering. De Algemene vergadering nam uiteindelijk op 16 december 
1966 beide verdragen, samen met het facultatieve protocol bij het IVBPR aan (resolutie 2200 A (XXI)). 
3. AV-resolutie 217 (111) van 10 december 1948 
4 AV-resolutie 543 (VI) van 5 februari 1952. 
5. Am. 28-45 IVBPR. Zie ook McGoldnck, 1991. 
6 Art. 40 IVBPR. 
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het verdrag neergelegd in een 'General Comment' Deze algemene commentaren worden, 
als ZIJ uitkomen, in het jaarlijkse verslag van de werkzaamheden van het Comité aan de Al-
gemene Vergadering van de VN gepubliceerd 
Het IVBPR was op 1 januari 1995 geratificeerd door 129 lidstaten van de VN, en het Faculta-
tief Protocol door 79 Een tweede Facultatief Protocol, gericht op de afschaffing van de 
doodstraf, dat op 15 december 1989 door de Algemene Vergadering is aanvaard , was op 1 
januari 1995 door 25 staten geratificeerd Het protocol is op 11 juli 1991 in werking getre-
den. 
Van de vijftien huidige Uniehdstaten hadden per 1 januari 1995 veertien het IVBPR geratifi-
ceerd (Griekenland niet), en dertien het Facultatief Protocol (Griekenland en het Verenigd 
Koninkrijk niet). Het IVBPR geldt dus niet in de gehele regio van het buropa van de Unie, 
en dat is nog iets minder het geval met het individueel klachtrecht. Toch kan het belang van 
dit mondiale mensenrechtenverdrag moeilijk worden overschat Naast het EVRM, dat wèl 
door alle Unielidstaten is geratificeerd , is het IVBPR voor veertien van deze staten een di-
recte bron van verdragsverplichtingen, en voor het vijftiende land, Griekenland, indirect van 
belang als mede-nchtinggevende bron voor de interpretatie van de m het EVRM vervatte 
normen, die in veel opzichten met die van het IVBPR parallel lopen 
De verplichtingen die de verdragsstaten ingevolge het IVBPR op zich hebben genomen, zijn 
blijkens art 2 leden 1 en 2 niet beperkt tot (passieve) eerbiediging van de in het verdrag er-
kende rechten, maar strekken ook tot het (actieve) verzekeren van die rechten. Dat bete-
kent, 'dass die Vertragsstaaten auch zu positiven Leistungen verpflichtet sind, um den im 
Pakt anerkannten Rechten Wirksamkeit zu verleihen' . Het gaat volgens dat artikel om 
verplichtingen jegens alle individuen die binnen hun grondgebied verblijven en alle indivi-
duen die aan hun rechtsmacht zijn onderworpen De woorden 'binnen het grondgebied' 
moeten niet al te letterlijk worden genomen Volgens het VN Mensenrechtencomité kun-
nen naar het buitenland gevluchte individuen toch een klacht indienen " Voorts is in de 
Uruguese paspoortzaken vastgesteld, dat verdragsstaten ook verantwoordelijk zijn voor 
schending van het verdrag (in elk geval van art 12 IVBPR) door ambtenaren van buitcnland-
7 AV-resolutic A/RES/44/128 (annex) van 15 december 1989 Vgl Trb 199(1, 128 
8 Waaronder 10 van de huidige Uniehdstaten Duitsland, Denemarken, Ierland, Luxemburg, Nederland, 
Oostenrijk, Finland Zweden, Portugal en Spanje 
9 Zie hoofdstuk 12 
10 Nowak, 1989 ρ 39, 41 e ν vermeldt dat het Comité dit herhaaldelijk bij de fomuilenng van algemene 
opmerkingen en bij de behandeling van individuele klachten tot uitdrukking heeft gebracht Ну noemt vier 
uitspraken m gevallen waann de positieve garantieplicht van verdragsstaten expliciet aan de orde kwam SS -
Noorwegen, В 79/1980, par 4 2, Santullo - Uruguay, В 9/1977, par 12, Van Duzen - Canada, В 50/1979, 
par 2 4, Herrera Rubio - Colombia В 161/1983, par 10 3 
11 Nowak, 1989, ρ 44, wijst erop dat een te letterlijke interpretatie zou leiden tot 'absurde Ergebnisse' Zo zou 
bijvoorbeeld een verdragsstaat jegens eigen onderdanen die zich van buiten het grondgebied op hun in art 12 
hd 4 IVBPR gegarandeerde recht op ïnreis beroepen niet tot nakoming van het verdrag verplicht zijn 
12 В 25/1978, par 7 2, В 74/1980, par 4 1, В 110/1981, par 6 
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se diplomatieke vertegenwoordigingen Verdragsstaten zijn volgens het Comité ook ver-
antwoordelijk voor handelingen van hun 'agents' op vreemd grondgebied 
6 2 Relevante bepalingen m het 1VBPR 
De volgende bepalingen hebben rechtstreeks betrekking op procedures 
Art 2 
( ) 
3 bach State Partv to the present Covenant undertakes 
a To ensure that any person whose rights or freedoms as herein recognised are violated shall 
have an effective remedy, notwithstanding that the violation has been committed by per-
sons acting in an official capacity, 
b To ensure that any person claiming such a remedy shall have his right thereto determined 
by competent judicial, administrative or legislative authorities, or by anv other competent 
authority provided for bv the legal system of the State, and to develop the possibilities of 
judicial remedy, 
с To ensure that the competent authorities shall enforce such remedies when granted 
Art 9 
1 Everyone has the right to liberty and security of person No one shall be subjected to arbi­
trary arrest or detention No one shall be deprived of his liberty except on such grounds and 
in accordance with such procedures as are established by law 
2 Anyone who is arrested shall be informed, at the time of arrest, of the reasons for his arrest 
and shall be promptly informed of any charges against him 
3 Anyone arrested or detained on a criminal charges shall be brought promptly before a jud­
ge or other officier authorized by law to exercise judicial power and shall be entitled to trial 
within a reasonable time or to release It shall not be the general rule that persons awaiting 
trial shall be detained in custody, but release may be subject to guarantees to appear for trial, 
at any other stage of thejudicial proceedings, and, should occasion arise, for execution of the 
judgement 
4 Anv one who is deprived of his liberty by arrest or detention shall be entitled to take pro­
ceedings before a court, in order that that court may decide without delay on the lawfulness 
of his detention and order his release if the detention is not lawful 
5 Anyone who has been the victim of unlawful arrest or detention shall have an enforceable 
nght to compensation 
Art 13 
An alien lawfully in the territory of a State Party to the present Covenant may be expelled 
therefrom only in pursuanc e of a decision reached in accordance with law and shall, except 
where compelling reasons of national security otherwise require, be allowed to submit the 
reasons against his expulsion and to have his case reviewed by, and be represented for the 
13 Lichtemztem - Uruguay GAOR/38 sup 40 ρ 172 Pereira Monteiro - Uruguay GAOR/38 sup 40 ρ 191 
Várela Nunez - Uruguay GAOR/38 sup 40 ρ 230 
14 В 52/1976 par 12 3 (Lopez Burgos) В 56/1979 par 10 3 (Cehberti) 
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purpose before, the competent authority or a person or persons especially designated by the 
competent authority 
Art 14 
1 All persons shall be equal before the courts and tribunals In the determination of any cri­
minal charge against him, or of his rights and obligations in a suit at law, everyone shall be 
entitled to a fair and public hearing by a competent, independent and impartial tribunal es­
tablished by law The Press and the public may be excluded from all or part of a trial for rea­
sons of morals, public order (ordre public) or national security in a democratic society, or 
when the interest of the private lives of the parties so requires, or to the extent strictly neces­
sary in the opinion of the court in special circumstances where publicity would prejudice the 
interests of justice, but any judgement rendered in a criminal case or in a suit at law shall be 
made public except where the interest of juvenile persons otherwise requires or the proceed­
ings concern matrimonial disputes or the guardianship of children 
2 Everyone charged with a criminal offence shall have the right to be presumed innocent 
until proved guilty according to law 
3 In the determination of any criminal charge against him, everyone shall be entitled to the 
following minimum guarantees, in full equality 
a To be informed promptly and in detail in a language which he understands of the nature 
and cause of the charge against him, 
b To have adequate time and facilities for the preparation of his defence and to communica­
te with counsel of his own choosing, 
с To be tried without undue delay, 
d To be tned in his presence, and to defend himself in person or through legal assistance of 
his own choosing, to be informed, if he does not have legal assistance, of this right, and to 
have legal assistance assigned to him, in any case where the interests of justice so require, 
and without payment by him in any such case if he does not have sufficient means to pay 
for it, 
e To examine, or have examined, the witnesses against him and to obtain the attendance 
and examination of witnesses on his behalf under the same conditions as witnesses against 
him, 
f To have the free assistance of an interpreter if he cannot understand or speak the language 
used in court, 
g Not to be compelled to testify against him or to confess guilt 
4 In the case of juvenile persons, the procedure shall be such als will take account of their 
age and the desirability of promoting their rehabilitation. 
5 Everyone convicted of a crime shall have the right to his conviction and sentence being 
reviewed by a higher tribunal according to law 
6 When a person has by a final decision been convicted of a criminal offence and when sub­
sequently his conviction has been reversed or he has been pardoned on the ground that a 
new or newly discovered fact shows conclusively that there has been a miscarriage ofjusDce, 
the person who has suffered punishment as a result of such conviction shall be compensated 
according to law, unless it is proved that the non-disclosure of the unknown fact m time is 
wholly or partly attributable to him 
7 No one shall be liable to be tned or punished again for an offence for which he has alrea­
dy been finally convicted or acquitted in accordance with the law and the penal procedure 
of each country 
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6.3 De onderlinge verhouding van de procesbepalingen 
a Inleiding 
Welke rechtsbescherming garanderen deze vier op procedures gerichte verdragsbepalingen' 
Dat is de hoofdvraag waar het hier om gaat Voor een goede beantwoording daarvan is eerst 
een onderzoek naar de verhouding tussen die bepalingen gewenst Is er sprake van neven-
schikking, of van een verhouding van algemene tegenover speciale bepalingen' Moeten de 
bepalingen worden gezien als ondersteuning van elkaar of als uitzondering' Die vragen 
moeten worden beantwoord overeenkomstig de gewone betekenis van de termen van het 
verdrag in hun context en in het licht van voorwerp en doel van het verdrag Uit het be-
sprokene m de voorgaande paragrafen kan worden afgeleid, dat de uitleg moet passen m het 
streven naar de verwezenlijking van in de Universele Verklaring neergelegde 'common 
standard of achievement' Voorts kunnen de volgende, door Nowak voor mensenrechtehjke 
teksten als 'algemeen erkend' aangemerkte, interpretatieregels worden toegepast rechten 
worden in geval van twijfel extensief, beperkingen restrictief uitgelegd ('in dubio pro libér-
tate'), rechten moeten niet statisch worden uitgelegd maar in het licht van de relevante 
maatschappelijke ontwikkelingen in de verdragsstaten, volkenrechtelijke begrippen moeten 
autonoom - dat wil zeggen onafhankelijk van hun betekenis in de nationale rechtsorden -
worden geïnterpreteerd 
Vóór een nevenschikkende uitleg zou kunnen pleiten, dat elk van deze vier artikelen een ei-
gen gebied aanwijst waarop de gegeven proceswaarborgen betrekking hebben art 2 lid 3 
heeft betrekking op de 'rechten en vnjheden als in dit Verdrag erkend', art 9 slaat op arres-
tatie of gevangenhouding, art 13 gaat over uitzetting van vreemdelingen en art 14 geeft 
specifieke waarborgen voor 'het bepalen van de gegrondheid van een tegen hem ingestelde 
strafvervolging, of het vaststellen van zijn burgerlijke rechten en verplichtingen m een 
rechtsgeding' 
Daarbij moet echter allereerst worden bedacht, dat die gebieden elkaar in individuele casus-
posities kunnen overlappen In het ïmmigraticrecht is het niet moeilijk zich een geval voor 
te stellen, waarin een met het oog op uitzetting van zijn vrijheid beroofde vreemdeling (be-
roep op artt 9 lid 4 en 13 denkbaar) zich ter bestrijding van detentie en uitzetting erop kan 
beroepen dat zijn verwijdering zou neerkomen op schending van de in artt 6 en 7 1VBPR 
neergelegde rechten op leven en bescherming tegen foltering (beroep op art 2 lid 3 denk-
baar), alsmede dat hij als onmiddellijk gevolg daarvan m de positie zou worden gebracht 
waarin hij zijn privaatrechtelijke verplichtingen niet meer zou kunnen nakomen of in zijn 
privaatrechtelijke rechtspositie zou worden geschaad (beroep op art 14 denkbaar) Welk van 
de toepasselijke verdragsartikelen moet dan de doorslag geven bij het bepalen van het ver-
dragsrechtelijk voorgeschreven niveau van rechtsbescherming' 
15 Art 31 lid 1 Weuis Verdragenverdrag 
16 Nowak, 1989, ρ XXlIl 
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Een andere reden waarom de bepalingen niet geheel los van elkaar kunnen worden bezien 
ligt in de verbinding van de m art. 2 lid 3 voorgeschreven effectieve rechtsbescherming aan 
de in het IVBPR erkende rechten. Daardoor is art. 2 hd 3 mede in een accessoire - dus in een 
afhankelijke - relatie tot de artt. 9, 13 en 14 gebracht. Een ander bezwaar tegen een strikt 
nevenschikkende uitleg wordt ingegeven door de algemene formulering van de eerste zin 
van art. 14. 'Allen zijn gelijk voor de rechter en de rechterlijke instanties', waar géén restric-
tie is aangebracht voor een bepaald rechtsgebied of een bepaald onderwerp van geschil In 
zoverre is art. 14 een bepaling van algemene strekking. 
Is het dan mogelijk, tussen die vier artikelen een verhouding van lex generalis tot lex specialis 
aan te wijzen? In het licht van die vraag worden de artikelen thans paarsgewijze aan een be-
schouwing onderworpen. 
b. De verhouding tussen art. 2 lid 3 en art. 14 
Art. 2 lid 3 en art. 14 zijn beide bepalingen met een ruim toepassingsgebied. Kan één van 
die twee als lex generalis worden aangemerkt' Vóór de aanwijzing van art 2 hd 3 pleit de al-
gemene en ruime omschrijving van de in de termen 'effectief rechtsmiddel' vervatte normen 
voor rechtsbescherming, die - zo zou men kunnen betogen - m art 14 voor bepaalde 
rechtsgebieden worden verscherpt en gespecificeerd. Daartegen pleit echter dat art 2 hd 3 
uitsluitend betrekking heeft op rechtsbescherming tegen schending van in het IVBPR erken-
de rechten en vrijheden, terwijl art 14 in dat opzicht ruimer is. Art. 14 bevat normen voor 
rechtsbescherming bij de bepaling van de gegrondheid van een strafvervolging of het vast-
stellen van rechten en verplichtingen m een rechtsgeding, óók als daarbij géén door het 
IVBPR erkende rechten en vrijheden aan de orde zijn. Moet men dan op grond van die con-
statering art 14 tot lex generalis uitroepen' Ook dat leidt tot problemen, alleen al omdat art. 
2 lid 3 door de veelvormigheid van wat m deze verdragsbepaling als 'effectief rechtsmiddel' 
wordt aangemerkt bezwaarlijk kan gelden als lex specialis van de op rechterlijke procedures 
toegespitste nonnen van art 14. De conclusie moet zijn, dat noch de bepaling van art. 2 lid 
3, noch die van art. 14 ten opzichte van de ander zonder meer als lex generalis kan worden 
beschouwd. Dit betekent m ι. dat, bij samenloop van beide artikelen in een gegeven geval, welis­
waar de voor dat geval meest specifieke bepaling pnmair moet worden toegepast, maar dat de ande­
re bepaling van invloed blijft voor de vaststelling van het aan beide bepalingen gemeenschappelijke 
beschermingsniveau. 
Een voorbeeld van samenloop van deze artikelen deed zich voor in de zaak Fanall / Italië . 
De woordkeus van het Comité in die zaak laat ruimte voor toepassing van de hierboven 
ontvouwen gedachtengang. Het Comité Mensenrechten bestempelde art. 14 lid 5 tot 'a 
form of lex specialis' van art. 2 lid 3, en overwoog dat het daarnaast (in dit gegeven geval) 
geen betekenis zou hebben het algemene recht van art 2 hd 3 toe te passen. Italië had een 
voorbehoud gemaakt met betrekking tot het in art. 14 hd 5 gewaarborgde recht op hoger 
17 GAOR/3H, sup 40, ρ 160 e ν 
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beroep. De klager beriep zich erop dat zijn recht op hoger beroep desondanks door art. 2 lid 
3 was gevestigd. Daarop overwoog het Comité: 
'The Committee is unable to share this view which seems to overlook the nature of the pro-
visions concerned. It is true that article 2 (3) provides generally that persons whose rights and 
freedoms, as recognized in the Covenant, are violated 'shall have an effective remedy' Dut 
this general right to a remedy is an accessory one, and cannot be invoked when the purpor-
ted right to which it is linked is excluded by a reservation, as in the present case. Even had 
this not been so, the purported right, in the case of article 14 (5), consists itself of a remedy 
(appeal). Thus it is a form of /ел specialis besides which it would have no meaning to apply 
the general right in article 2 (3)'. 
De verhouding tussen art. 2 lid 3 en art. 14 lid 5 lag overigens in het geval Fanali gecompli­
ceerder dan uit de uitspraak van het Comité blijkt ' . Het is belangrijk by art. 2 lid 3 steeds 
in het oog te houden, welk van de in het IVliPR erkende rechten tegen welke inbreuk moet 
worden beschermd. Indien, zoals het Comité in de betrokken zinsnede veronderstelt , géén 
voorbehoud was gemaakt, en Italië de in art 14 lid 5 opgelegde verplichting tot het - in de 
nationale wetgeving - mogelijk maken van hoger beroep met was nagekomen, was de door 
art. 2 lid 3 opgeroepen vraag ten aanzien van déze nalatigheid primair geweest, welk effec-
tief nationaal rechtsmiddel een burger ten dienste moet staan om te zorgen dat de Italiaanse 
wetgever die verplichting alsnog zou nakomen. Daarbij zou men in de eerste plaats hebben 
moeten denken aan de in een democratische samenleving gegeven mogelijkheden een be-
roep te doen op de wetgevende autoriteiten van dat land" . Fanall wilde uit art 2 lid 3 ech-
ter rechtstreeks een recht op hoger beroep tegen een strafvonnis afleiden. Voor een onder-
zoek naar die kwestie zou alleen aanleiding zijn geweest als Fanall had gesteld en aanneme-
lijk gemaakt, dat m het strafvonnis zélf al een schending van een van de in het IVBPR erken-
de rechten en vrijheden was gelegen. Op zich kan met worden ontkend, dat een beroep op 
een hogere instantie, als dat wél had opengestaan, een 'effective remedy' tegen een in een 
strafvonnis vervatte schending van het verdrag had kunnen zijn. Het is echter geenszins evi-
dent, dat volgens het verdrag een 'effective remedy' tegen een incidenteel verkeerd vonnis 
steeds de vorm van beoordeling door een hogere rechterlijke instantie zou moeten aanne-
men. In zoverre houdt art 2 lid 3 zelfstandige betekenis naast art 14 lid 5. 
c. De verhouding tussen art. 2 lid 3 en art. 9 
Soortgelijke opmerkingen kan men maken over de verhouding tussen art. 2 lid 3 en art. 9 
lid 4. In daarvoor in aanmerking komende gevallen is de laatstgenoemde bepaling lex specialis 
IH Mc Goldrick, 1991, ρ 434, noemt de aanwijzing van art 14 lid τ tot lc\ ψιααΐκ van art 2 lid 3 'logically 
sensible' 
19 'hven had this not been so ( )' 
20 Art 2 lid 3 vermeldt immers uitdrukkelijk, de wetgever als een van de autoriteiten tot wie men zich moet 
kunnen wenden Dat ook het Comité wetgeving als een mogelijke 'remed) ' beschouwt, bleek uit Stalla 
Costa / Urug im, GAOR/42 . sup 4(1. ρ 173 
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ten opzichte van art. 2 lid 3" . Nog verder toegespitst is het derde lid van art. 9, dat ten op-
zichte van het vierde lid kan gelden als lex specialis voor strafrechtelijk voorlopig gehechten. 
Het Comité Mensenrechten heeft echter art. 2 lid 3 en art. 9 lid 4 naast elkaar toegepast, 
zonder duidelijk aan één van de twee exclusieve gelding toe te kennen"". 
Het vierde lid van art. 9 geeft een rechtsmiddel ter controle van de rechtmatigheid van een 
inbreuk op het in het eerste lid erkende grondrecht van persoonlijke vrijheid"". Art. 9 lid 4 
stelt veilig, dat bij inbreuk op het grondrecht van persoonlijke vrijheid, steeds een beroep op 
de rechter openstaat. Maar art. 2 lid 3 blijft van toepassing voor vormen van vrijheidsbeper-
king waarop art. 9 geen betrekking heeft" . Ook hier geldt, dat toepasselijkheid van de 
meest specifieke bepaling niet meebrengt dat de andere bepaling zonder invloed is. Zo kan 
art. 2 lid 3 naast art. 9 lid 4 van belang blijven in verband met rechtsbescherming tegen vrij-
heidsbeneming door een beroep op andere dan rechterlijke autoriteiten. 
d. De verhouding tussen art. 2 lid 3 en art. 13 
Art. 13 geeft een rechtsmiddel ter controle van de rechtmatigheid van uitzetting. Indien en 
voorzover men uitzetting ziet als een inbreuk op het in art. 12 lid 1 erkende recht op bewe-
gingsvrijheid binnen het grondgebied, kan men art. 13 als lex specialis van art. 2 lid 3 be-
schouwen. Art. 13 is echter alleen geschreven voor 'vreemdelingen', terwijl in art. 12 lid 1 
sprake is van 'een ieder die wettig op het grondgebied van een Staat verblijft'. Aanspraak 
van 'iiiff-vreemdelingen' op rechtsbescherming tegen uitzetting uit een verdragsstaat waar-
van zij de nationaliteit bezitten zal dus niet aan art. 13 kunnen worden ontleend, maar mo-
gelijk wel aan art. 2 lid 3. Voorts kan ieder, die zich niet rechtmatig op het grondgebied van 
21. General Comment on Article 9 (GAOR/37, sup 40, ρ 95, 96)- 'It is true that some of the provisions of article 
9 (part of paragraph 2 and the whole of paragraph 3) are only applicable to persons against whom criminal 
charges are brought. But the rest, and in particular the important guarantees laid down in paragraph 4. ι e. the 
nght to control by a court of the legality of the detention, applies to all person' deprived of their liberty by arrest 
and detention Furthermore, States parties have in accordance with article 2 (3) also to ensure that an effective 
remedy is provided in of/ier cases m which an individual claims to be deprived of his liberty in violation of the 
Covenant', (curs. - PB). De woordkeus van art. 2 lid 3 is terug te vinden in de eerste ontwerptekst voor art 9 
lid 4 (Doe b/800): 'Every one who is deprived of his liberty by arrest or detention shall have an effective 
remedy in the nature of'habeas corpus' by which the lawfulness of his detention shall be decided speedily by a 
court and his release ordered if the detention is not lawful' In enkele vroege uitspraken tegen Uruguay 
(GAOR/34, sup 40. p. 124 e ν , GAOR/35, sup 40, ρ 107 e.v. omschreef het Comité de inbreuk op art. 9 
lid 4 als het onthouden van 'any effective remedy to challenge his arrest and detention'. 
22. In B.intusMo / Uruguay (GAOR/37 . sup 40, p. 187 e v.) werd het ontbreken van een 'competent court' voor 
beroep tegen de detenne aangemerkt als schending van 'artille 9 (4) in сощішспоп with article 2 (3)' (curs. 
PB) Zie ook E\-Phuibert / Zaire. GAOR/38, sup 40, p. 200 
23. Art 9 lid 4 gaat wellicht in een opzicht verder dan art 2 lid 3, doordat een beroep op de rechter is opengesteld, 
ongeacht de vraag of de vrijheidsbeneming daadwerkelijk een schending is van een m het IVBPR gegeven 
recht of vrijheid Uit Ex-Philibert / Zaïre (GAOR/38 , sup 40, ρ 197 e ν ) kan misschien worden 
opgemaakt dat art 2 Ld 3 een effee tief rechtsmiddel voorschrijft voor elke klacht over schending van in het 
verdrag erkende rechten of vrijheden. Als die conclusie juist is, gaat art 2 lid 3 even ver als art 9 lid 4. 
24 General Comment on Article 9 (GAOR/37, sup 40, ρ 95, 96 Zie ook Nowak, 1989, p. 107, par 5 en ρ 
175-179. 
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een verdragsstaat bevindt, aan art 2 lid 3 een recht op rechtsbescherming tegen uitzetting 
ontlenen, als die uitzetting neerkomt op schending van een ander in het IVBPR erkend 
grondrecht" . 
e. De verhouding tussen art. Í4 en art. 9 lid 4 
De toepassingsgebieden van art 9 lid 4 en van art 14 overlappen elkaar steeds, als de beoor-
deling van de wettigheid van 'arrest or detention' samenvalt met 'the determination of any 
criminal charge against him or of his rights and obligations in a suit at law'. Dat zou zonder 
uitzondering het geval kunnen zijn, indien het in art 9 lid 1 van het verdrag neergelegde 
recht op vnjheid steeds zou kunnen worden beschouwd als een 'nght' in de zin van art. 14 
lid 1. Die uitleg wordt echter bemoeilijkt, doordat in de Franse tekst van art. 14 wordt ge-
sproken van 'droits et obligations de caractère civil'"'. Het recht op vnjheid wordt niet on-
betwist als een 'droit de caractère civil' beschouwd Van een volledige samenloop van de 
twee artikelen kan dus in de huidige stand van het recht niet worden gesproken. Het is ech-
ter in veel gevallen wèl denkbaar dat een procedure, waarin vrijheidsbeneming wordt aan-
gevochten, van zo beslissende invloed is op de omvang of de uitoefening van 'droits et obli-
gations de caractère civil', dat de twee verdragsbepalingen elkaar toch overlappen. Het valt 
overigens niet te verwachten dat, in geval van overlapping, met betrekking tot het niveau 
van rechtsbescherming een wezenlijk conflict tussen beide verdragsbepalingen zal ontstaan, 
nu beide bepalingen een beroep op de rechter kennen, en uitgaan van het beginsel van 'fair 
hearing'" . 
ƒ. De verhouding tussen art. 14 en art. Í3 
Of procedures over uitzetting van wettig op het grondgebied verblijvende vreemdelingen 
behalve door art. 13 ook door art 14 worden bestreken, hangt wederom af van de vraag of 
er m dergelijke procedures sprake is van 'determination of any criminal charge against him 
or of his rights and obligations in a suit at law'. Het is bepleitbaar, dat dit het geval is indien 
de uitkomst van een uitzettingsprocedure beslissend is voor de omvang of de wijze van uit-
oefening van een burgerlijk recht" Bij overlapping zullen de bepalingen zeker met elkaar in 
conflict komen, nu art. 13 - anders dan art 14 - geen beroep op de rechter garandeert en 
het bovendien toepassing van elementen van 'fair hearing' ondergeschikt maakt aan 'com-
pelling reasons of national security' Als dat zo is, verdient een onderling aanvullende en ver-
sterkende interpretatie van beide artikelen wederom de voorkeur. 
g. Verhouding tussen deprocesbepaltngen: conclusie 
De vier, proceswaarborgen bevattende, verdragsbepalingen staan dus niet in een evidente 
systeemhiërarchische verhouding tot elkaar De interpretatieve problemen die daaruit voort-
komen worden manifest waar twee of meer van deze verdragsbepalingen elkaar overlappen 
25 Zie par 6 У sub с 
26 Zie uirvoengt r par 6 7 sub ι 
27 Zie over de verhouding tussen de niveaus van rechtsbescherming van art τ en art 6 EVRM par 12 4 sub b 
28 Vgl \ oor een dergelijke redenering in verband met het EVRM par 12 У sub d 
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In zo'n geval moet de meest specifieke bepahng worden toegepast, zonder dat echter kan 
worden gezegd, dat de gelding van de andere bepahng(en) daardoor van iedere betekenis is 
beroofd Algemeen uitgangspunt is, dat het verdrag als een geheel moet worden gelezen, en 
dat het volgens art 5 IVBPR niet zo mag worden uitgelegd, dat daardoor rechten en vrijhe-
den meer worden beperkt dan bij het verdrag is voorzien Dit gezegd zijnde, kan nu het 
rechtsbeschermingspeil geboden door de afzonderlijke bepalingen in ogenschouw worden 
genomen 
6.4 De rechtsbescherming geboden door art. 2 lid 3 
a Algemeen 
Volgens dit artikel verbindt iedere verdragsstaat zich te verzekeren dat een ieder wiens rech-
ten of vrijheden als in het IVBPR. erkend, worden geschonden, een effectief rechtsmiddel ter 
beschikking heeft, zelfs indien de schending zou zijn begaan door personen in de uitoefe-
ning van hun ambtelijke functie De verdragsstaten moeten verzekeren dat omtrent het 
recht van degene die het rechtsmiddel aanwendt wordt beslist door de bevoegde rechterlij-
ke, bestuurlijke of wetgevende autoriteit, of door een autoriteit die daartoe krachtens de na-
tionale wetgeving bevoegd is, en de mogelijkheden van beroep op de rechter verder tot 
ontwikkeling te brengen Tenslotte moeten zij verzekeren dat de bevoegde autoriteiten 
daadwerkelijk rechtsherstel verlenen, ingeval het beroep gegrond wordt verklaard De door 
art 2 lid 3 geboden rechtsbescherming is accessoir aan schending van in het IVBPR gegeven 
rechten en vrijheden 
b Beroep op de rechter en op andere autoriteiten 
Het begrip 'effectief rechtsmiddel' staat centraal m art 2 lid 3 De inhoud van dat begrip 
wordt in dat artikel onder a niet gedetailleerd uitgewerkt Wel is duidelijk, dat het hier om 
méér gaat dan alleen rechtsbescherming in de vorm van rechtspraak Onder b wordt het 
denkbaar geacht, dat effectieve rechtsbescherming met slechts wordt geboden door een be-
voegde rechterlijke autoriteit, doch ook door een bevoegde bestuurlijke of wetgevende au-
toriteit, of 'een andere autoriteit die daartoe krachtens de nationale wetgeving bevoegd is' 
Maar datzelfde lid verplicht de verdragsstaten ertoe, de mogelijkheden van beroep op de 
rechter verder tot ontwikkeling te brengen 
Uit de discussies over deze tekst in de ontwerpfase blijkt dat dne overwegingen doorslagge-
vend waren voor de uiteindelijke uitkomst" 
Het zou, gezien de toenmalige stand van het recht in de nationale rechtsorden van de 
VN-lidstaten, niet van alle staten kunnen worden gevergd, onmiddellijk een verplichting 
29 Zie behalve de in de volgende voetnoten genoemde bronnen ook de 'Annotation' van de Secretaris-generaal 
van de VN Doe A/2929 ρ 53, 54 
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op zich te nemen tot het bieden van een beroep op de rechter tegen inbreuken van de 
staat op in het verdrag erkende rechten en vrijheden ; 
Het zou te beperkt zijn, alleen het beroep op de rechter als denkbare vorm van effectie-
ve rechtsbescherming te vernielden, aangezien in bepaalde gevallen ingrijpen door de 
bevoegde bestuurlijke, wetgevende of andere autoriteit meer aangewezen zou kunnen 
zijn ; 
Het zou echter onwenselijk zijn, dat individuen voor rechtsbescherming tegen schen-
ding van mensenrechten door politieke organen op die politieke organen zelf zouden 
zijn aangewezen. Daarom werd uitdrukkelijk bepaald, dat de mogelijkheden van beroep 
op de rechter verder tot ontwikkeling moeten worden gebracht ". 
Gezien het in art. 2 lid 3 sub b neergelegde primaat van het beroep op de rechter moet het 
begrip 'effectief rechtsmiddel' worden uitgelegd als rechtsbescherming door een bevoegde, 
onafhankelijke en onpartijdige bij de wet ingestelde rechterlijke instantie, tenzij de aard van 
een schending van een mensenrecht en de aard van het nationale rechtsstelsel in een gege-
ven geval meebrengt dat ingrijpen door een bevoegde bestuurlijke of wetgevende autoriteit, 
of een andere autoriteit die daartoe krachtens de nationale wetgeving bevoegd is, een méér 
adequate rechtsbescherming biedt. Wanneer een verdragsstaat de mogelijkheden van een be-
roep op de rechter nog niet voldoende tot ontwikkeling heeft gebracht om een effectief 
30 Dossmt. 1987, ρ 67. 68 (over de beraadslagingen binnen de Commissie Mensenrechten) 'At the same time, it 
was observed that, while judicial remedy was preferable it might be impossible to impose upon States the 
immediate obligation to provide such remedies' Idem, ρ 68, 69 (over de beraadslagingen binnen het Derde 
Comité) 'Thev stressed that in some States the rules governing competence might preclude any judicial or 
administrative recourse against the decisions of certain organs m such cases the onlv possibility of redress open 
to an aggrieved person was an application or petition to a political authority' 
31 Zie Bossuvt, 1987, ρ 67 (over de beraadslagingen binnen de Commissie Mensenrechten) 'But it was 
contended that the omission of reference to authorities would preclude the granting of remedies b\ the 
legislature or the executive in cases where the\ might be the onlv, or the most effective, agencies for that 
purpose' Idem, ρ 69 (over de beraadslagingen binnen het Derde Comité) 'The Saudi Arabian 
sub-amendement (A/C 3/L 1169) would replace 'political' bv 'legislative' It was pointed out that, of the 
political organs of the State, the legislative organs had an important role to play in the redress of wrongs 
suffered bv the individual' ( ) 'An oral proposal was accordingly advanced to refer to 'competent judicial, 
administrative or legislative authorities, or by anv other competent authority provided for bv the legal system 
of the State ( ) Such a formula would allow for the povsibility of a remedy being granted bv the executive, as 
well as for action by parliamentary commissions and for ad hoc legislation designed to remedy a special 
wrong, yet it avoided using the word 'pohtual' wich certain speakers had found objectionable This proposal, 
having been accepted by the sponsors of all the earlier amendments and sub-amendments to sub-paragraph 3 
(b), became the basis of the ]Oint oral amendment which was put to the vote' 
32 Zie Bossuyt, 1987, ρ 67, 68 (beraadslagingen binnen de Comissie Mensenrechten) 'It was considered 
particularly undesirable that a person whose freedoms had been violated, in all probability bv the political 
authorities of the State, should have his right to a remedy determined by a political organ, since the very same 
organ that had violated his right might be the one that was adjudicating on his claim for a remedy' ( ) 'In 
order to meet that objective, however, it was decided to provide, in paragraph 3 (b), that each State party 
should undertake 'to develop possibilities of judicial remedy' Idem, ρ 68 (beraadslagingen binnen het Derde 
Comité) 'Those who favoured the deletion of the word 'political' from paragraph 3 (b) observed that 
political authorities should not be empowered to pass judgement in matters concerning human rights and that 
competence in the matter should be expressiv reserved to an independent judiciary and, where applicable, to 
administrative tribunals' 
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rechtsmiddel in de hier gegeven betekenis te bieden, rust op die staat de verplichting die 
ontwikkeling voort te zetten en niet meer terug te draaien De gelegenheid daartoe kan 
echter niet tot in het oneindige worden geboden ooit zal moeten worden vastgesteld dat 
een redelijke overgangsperiode is verstreken 
Deze uitleg laat zich grosso modo verenigen met de jurisprudentie van het Comité Mensen-
rechten, waarbij overigens moet worden onderkend, dat het Comité nog veel vragen onbe-
antwoord heeft gelaten In de zaak Bantussio - Uruguay besloot het Comité tot schending 
van art 9 lid 4 'in conjunction with article 2 (3), because there was no competent court to 
which she could have appealed during her arbitrary detention' In Ex-Philibert - Zaire 
werd detentie waartegen vergeefs beroep was ingesteld bij de 'Administrateur Général' en 
het staatshoofd, in strijd bevonden met art 9 leden 1, 2, 3 en 4 en art 10 lid 1, alsmede met 
art 2 lid 3 'because there was no effective remedy under the domestic law of Zaire against 
the violations of the Covenant complained of' Dat een rechterlijke uitspraak, om een ef-
fectiefrechtsmiddel te kunnen zijn, de overheid moet binden, blijkt uit de eerste ontvanke-
hjkheidsbeslissing in С F e а - Canada Dat daadwerkelijke tenuitvoerlegging van een 
rechterlijke uitspraak een uit art 2 hd 3 voortvloeiende eis is, komt naar voren in de indivi­
duele opinie van dne leden van het Comité bij Muñoz Hermoza - Peru ' In Cume - Ja-
maica werd art 2 lid 3 toegepast in verband met een beroep op een constitutioneel hof 
Deze beslissingen gaan kennelijk uit van een 'effective remedy' in de vorm van een beroep 
op een rechter 
Het merendeel van de gevallen, waarin het begrip 'effective remedy' in uitspraken van het 
Comité voorkomt, heeft overigens betrekking op situaties waarin het Comité zelf een rech-
terlijke functie heeft vervuld In uitspraken, waann schending van het IVBPR is geconsta-
teerd, ook als niet over schending van art 2 lid 3 was geklaagd, komt de term 'effective re-
medy' of 'effective remedies' veelvuldig voor in de slotzin Die slotzin kent verschillende 
vananten Hoewel art 2 lid 3 doorgaans met expliciet wordt vermeld, is aannemelijk dat het 
Comité in de slotzin die verdragsbepaling wel steeds op het oog heeft Een veel voorko-
mende formulering is 
'The committee, accordingly, is of the view that the State party is under an obligation to 
take immediate steps to ensure observance of the provisions of the Covenant and to provide 
effective remedies to the victim, including compensation' 
33 GAOR/37, sup 40 ρ 187 e ν 
34 GAOR/38 sup 40 ρ 197 e ν 
35 GAOR/40 sup 40, ρ 217 e ν 
36 GAOR/44 sup 40, ρ 207 It is also clear that, with regard to such a simple matteras that concerning the 
reinstatement of a public official who had unjustifiably disnussed, the obligations undertaken by the State 
party under article 2 paragraph 3 (a) and (c) of the Covenant were unaccountably violated because neither 
the administrative nor the judicial authorities of the State party found it possible over a period spanning a 
decade to provide the author with an appropriate remedv or to enforce that remedy' 
37 Cume 29 maart 1994 comm 377/1989 
38 Zie voor een expliciete vermelding van art 2 lid 3a IVBPR in de slotzin Carlos Onhuela Valenzuela / Peru 10 
augustus 1993, Comm no 309/1988, par 8 
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Als voor een individueel slachtoffer beëindiging van de onrechtmatige toestand nog moge-
lijk is, zal dat moeten gebeuren. In enkele gegrond bevonden klachten van ter dood veroor-
deelden tegen Jamaica wegens schending van o.a. art. 6 en art. 14 achtte het Comité de 
Staat verplicht tot vrijlating van de veroordeelde . Maar vaak gaat het om gevallen waann al 
onherstelbaar kwaad is geschied (zoals langdurige detentie, al dan met incommunicado, ver-
dwijning van familieleden), waann een rechterlijke procedure voor het verkrijgen van een 
verbod of een verklaring van recht alleen nog voor toekomstige andere gevallen effectief 
kan zijn, en waann een zinvolle remedie voor het slachtoffer zelf of zijn nabestaanden alleen 
nog gelegen kan zijn in compensatie en eerherstel. 
Met de hier bepleite uideg, volgens welke het beroep op een rechter in art 2 lid 3 voorop 
staat, zijn deze uitspraken van het Comité niet in strijd Wetgeving is weliswaar door het 
Comité als een 'effective remedy' beschouwd, maar tot nu toe uitsluitend in gevallen waar 
het ging om de vraag of klagers nog als slachtoffer van een verdragsschending konden wor-
den beschouwd, indien de bestreden misstand inmiddels bij wet was opgeheven . Herstel-
wetgeving doet niet af aan individuele aanspraken op compensatie achterar 
c. Effectiviteit en preventieve werking 
Dat een tijdig ingesteld rechtsmiddel, waarmee onherstelbaar onrecht kan worden voorko-
men, effectiever is, dan een compensatie achteraf, zal moeilijk kunnen worden betwist Het 
Comité heeft dit aspect met ondubbelzinnig onderkend In een niet-ontvankelijkvcrklanng 
wegens het niet-uitputten van nationale rechtsmiddelen van de klacht van С F e a tegen 
Canada overwoog het Comité, dat art. 2 lid 3 voorziet in een rechtsmiddel 'whenever viola-
tion of one of the nghts guaranteed by it has occurred' en dat het IVBPR derhalve niet altijd 
39 In de zaak Little formuleerde het Comité het aldus 
'In capital punishment cases, the obligation of States parties to observe rigorously all the guarantees for a fair trial set 
out in article 14 of the Covenant admits no exception 1 he Committee is of the view that Mr Aston Little, a 
victim of violations of article 14, and с onsequently of article 6, is entitled, according to article 2, paragraph 3 
(a), of the Covenant, to .in effective remedy, in this case cntaibng his release, the State partv is under an 
obligation to take measures to ensure that similar violations do not occur in the future' GAOR/47 sup 40, 
ρ 284 
40 Stalla Cova - Uruguay GAOR/42 sup 40, ρ 173 Het ging om herstelwetgeving van de nieuwe democratische 
regering van Uruguay 'Indeed, the Committee observes that Uruguayan public officials dismissed on 
ideological, political or trade-union grounds were victims of violations of article 25 of the Covenant and as 
such entitled to have an effective remedv under article 2, paragraph 3 (a), of the Covenant The Act should be 
looked upon as such a remedy' De vraag, of wetgeving voldoende is, of dat er ook een onafhankelijke 
rechter moet zijn die de toepassing van de wetgeving toetst, was niet aan de orde Aan de klager stond in 
Uruguay een beroep op de rechter open, van welke mogelijkheid hij ook (zonder succes) gebruik had 
gemaakt 
41 In de zaak flroeks - Nederland vond het Comité, na te hebben geconstateerd dat Nederland de als 
discriminerend bevonden bepalingen uit de wetgeving had verwijderd, dat 'the State partv should offer Mr. 
Broeks an appropriate remedy' GAOR/42 sup 40 ρ 139 e ν 
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('not generally') preventieve bescherming voorschrijft ". Maar in gevallen waar iemands le-
ven op het spel staat, met name in een aantal zaken van ter dood veroordeelden tegen Ja-
maica, heeft het Comité duidelijk te kennen gegeven dat een nationaal rechtsmiddel alleen 
effectief is als daarbij de voltrekking van de doodstraf wordt opgeschort ' . Mogelijk meent 
het Comité dat het afhankelijk is van de ernst en de al dan niet herstelbaarheid van de in-
breuk op een mensenrecht, of een preventief rechtsmiddel vereist is of niet. 
De mate waarin een rechtsmiddel preventief kan werken wordt mede beïnvloed door de 
vraag, of art. 2 lid 3 vereist, dat in een individueel geval schending van één of meer in het 
IVBPR erkende rechten op nationaal niveau of op internationaal niveau eerst wordt vastge-
steld, voordat de verplichting tot het bieden van een 'effective remedy' ontstaat. Het Euro-
pese Hof van de Rechten van de Mens heeft ten aanzien van het vergelijkbare art. 13 EVRM 
bepaald, dat het voldoende is, dat de klager zich kan beroepen op een 'arguable claim' dat 
een van de in het verdrag gegeven mensenrechten is geschonden . Dat ook het Comité er 
zo over denkt, kan worden opgemaakt uit Ex-Phihbert / Zaïre : art. 2 lid 3 IVBPR was ge-
schonden omdat de nationale wetgeving geen effectief rechtsmiddel bood 'against the viola-
dons of the Covenant complained of'. Maar erg duidelijk is het Comité over deze kwestie 
nog niet geweest. 
Van belang voor de preventieve werking van art. 2 lid 3 is ook het antwoord op de vraag, 
wanneer men spreekt van inbreuk op een mensenrecht: wordt bijvoorbeeld art. 13 IVBPR 
pas geschonden als de uitzetting heeft plaatsgevonden, of al wanneer uitzetting is aangezegd, 
of voorzienbaar is ? Een zekere tegenzin om bescherming te bieden tegen schending van 
een mensenrecht in verband met een toekomstige gebeurtenis vertoonde het Comité nog in 
de zaak V.M.R.B. / Canada, waar een asielzoeker had gesteld dat uitzetting naar zijn eigen 
land zijn leven in gevaar zou brengen. 'The Committee cannot examine hypothetical viola-
tions of Covenant rights which might occur in the future' . Maar uit de reeds besproken 
42. G A O R / 4 0 sup. 40, p. 217 e v. par. 10.1 Nowak, p. 67, overschat de strekking van deze beslissing wellicht 
doordat hij 'not generally' blijkt op te vatten als 'generally not'· 'Der Ausschuss hat in dieser Entscheidung 
also aus dem Wortlaut von Art 2 Abs. 3 lit. a die m.E. problematische Schlussfolgerung gezogen, dass diese 
Bestimmung auf einen repressiven Rechtsschutz beschrankte und 'im Algememen' ('generally') keinen 
präventiven Rechtsschutz verlange'. 
43. Bijvoorbeeld W W. -jamaica, GAOR/46 , sup. 40, p. 273: 'The Human Rights Committee therefore decides: 
(.. ) (с). That, since this decision may be reviewed under rule 92, paragraph 2, of the Committee's rule of 
procedure upon receipt of a written request by or on behalf of the author containing information to the effect 
that the reasons for inadmissibility no longer apply, the State party shall be requested, under rule 86 of the 
Committee's rules of procedure, not to carry out the death sentence against the author before he has had 
reasonable time, after completing the effeenve domestic remedies available to him, to request the Committee 
to review the present decision' 
44. Zie par. 12.6 sub a. 
45. GAOR/38, sup. 40, p. 197 e.v. 
46. Zie Nowak, 1989, p. 66 par. 64. 
47. V.M.R B. / Canada, G A O R / 4 3 , sup. 40, p. 262, par. 6.3. 
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gewoonte van het Comité, in doodstrafzaken te vragen om opschorting van voltrekking van 
het vonnis hangende hoger beroep blijkt, dat toekomstige gebeurtenissen die zoniet zélf een 
schending, dan toch een ernstige verergering van een reeds voltrokken schending van het 
verdrag kunnen betekenen, wel degelijk in de beschouwing worden betrokken . En in de 
zaak Kindier / Canada kwam de doorbraak Het Comité overwoog daar· 'If a State party 
extradites a person within its jurisdiction in circumstances such that as a result there is a real 
risk that his or her rights under the Covenant will be violated in another jurisdiction, the 
State party itself may be in violation of the Covenant' Het Comité was verdeeld over de 
vraag of de uitlevering in het gegeven geval schending van het verdrag meebracht. De 
meerderheid vond van niet In de zaak Ng / Canada3 zette het Comité deze lijn door Hier 
oordeelde een meerderheid van het Comité dat de uitlevering in strijd was met art 7 IV13PR 
omdat voorzienbaar was dat de doodstraf - indien Ng daartoe zou worden veroordeeld -
zou worden voltrokken door middel van cyamdegas, waardoor de dood pas na tien minuten 
intreedt De opschortende werking van nationale rechtsmiddelen tegen uitlevering was hier 
niet aan de orde Kindier en Ng waren pas uitgeleverd na 'extensive proceedings in the Ca-
nadian Courts 0 - Uit de overwegingen van het Comité in beide zaken blijkt, dat het recht 
op leven, zoals gegarandeerd in art 6 IVBPR., de verdragsstaten verplicht tot een zorgvuldige 
besluitvorming voordat tot uitlevering wordt overgegaan. 'The Commission notes that the 
extradition of Mr Kindler would have violated Canada's obligations under the Covenant, if 
the decision to extradite without assurances would have taken arbitrarily or summarily'1 . 
6.5 D e rechtsbescherming g e b o d e n door art. 9 
a. Algemeen 
Artikel 9 heeft volgens het Comité Mensenrechten betrekking op 'all deprivations of liber-
ty, whether in criminal cases or in other cases such as, for example, mental illness, vagrancy, 
drug addiction, educational purposes, immigration control, etc.' . Nowak wijst erop, dat 
48 W W /Jamaica GAOR/46, sup 40, ρ 271, A H / Trinidad Tobago, GAOR/46, sup 40, ρ 214, D D / 
Jamaica, GAOR/46, sup 40 ρ 2H7, R M /Jamaica, GAOR/46 sup 40, ρ 290 
49 Uitspraak van 30 juli 1993, GAOR/48, sup 40, par 13 1, 13 2 
50 'States parties to the Covenant will often also be party to various bilateral obligations, including those under 
extradition treaties A State party to the Covenant is required to ensure that it tarries out all its other legal 
commitments in a manner consistent with the Covenant 1 he starting point for an examination of this issue 
must be the obligation of the State party under article 2, paragraph 1, of the Covenant, namely, to ensure to 
all individuals within its territory and subject to its junsdicdon the rights recognised in the Covenant The 
right to life is the most essennal of these rights' 
51 Uitspraak van 5 november 1993, comm no 469/1991 Gepubliceerd m HRLJ 1994 ρ 149 e ν 
52 Een verzoek van het Comité aan de Canadese regering, met de uitlevering van Kindlcr te wachten op de 
beslissing van het Comité was echter niet opgevolgd Het Comité heeft daarover zijn treurnis tot uitdrukking 
gebracht (Kmdler-uitspraak, par 17) 
53 Kindier, par 14 6 Gelijkluidend Ng, par 15 6 
54 General Comment on art 9, GAOR/37, sup 40, ρ 95 
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het bij de in art 9 geboden bescherming alleen gaat om het gedwongen vasthouden van een 
persoon op een bepaalde, nauw begrensde plaats' . Alle minder ernstige beperkingen van 
vrijheid3' vallen onder het bereik van de artt 12 en 13 (bewegingsvrijheid). Maar ontvoe-
ring wordt door het Comité wel beschouwd als 'arbitrary arrest' of 'detention'3 . Het in lid 
1 neergelegde criterium, dat de vrijheidsbeneming met 'arbitrary' mag zijn, is ruimer dan 
'against the law', aldus het Comité, en omvat 'elements of inappropnateness, injustice and 
lack of predictability'. Dit betekent, dat de detentie 'must not only be lawful but reasonable 
in all circumstances' Voorts moet de vrijheidsbeneming 'be necessary m all circumstances, 
for example to prevent flight, interference with evidence or the recurrence of crime' Het 
oogmerk, door detentie het verstrekken van informatie af te dwingen waartoe de betrokke-
ne niet wettelijk verplicht is, levert onvoldoende grond voor detentie op . 
b. Beroep op de rechter 
Voor dit boek is de kern van art 9 gelegen m het vierde lid: Een ieder wie door arrestatie of 
gevangenhouding zijn vrijheid is ontnomen, heeft het recht voorziening te vragen bij de 
rechter opdat die rechter binnen korte termijn beslist over de rechtmatigheid van zijn ge-
vangenhouding en zijn invrijheidstelling beveelt, indien zijn gevangenhouding onrechtmatig 
is. Het gaat om een voorziening, die teruggaat op de Angelsaksische rechtsfiguur van habeas 
corpus. De verwijzing naar die figuur in de oorspronkelijke ontwerptekst is geschrapt om 
buiten twijfel te stellen dat staten vnj moeten zijn zo'n beroep op de rechter open te stellen 
binnen het raam van hun eigen rechtsstelsels . Maar in een reeks vroege uitspraken tegen 
Uruguay heeft het Comité Mensenrechten stelselmatig de term habeas corpus in verband met 
art. 9 lid 4 gebruikt' . Naast het algemenere vierde lid geeft het derde lid procedure-
waarborgen voor het speciale geval van strafrechtelijk voorlopig gehechte verdachten 
Voor de effectiviteit van de gevergde rechtsbescherming bevat het vierde lid van art 9 drie 
waarborgen (1) het moet gaan om een voorziening bij een rechter (a court, un tribunal), (2) 
de beslissing moet binnen korte termijn (without delay, sans délai) worden genomen, (3) in-
vrijheidstelling moet volgen indien de gevangenhouding onrechtmatig is. Vergelijkbare ver-
eisten, die ten dele een eigensoortig doel dienen, zijn geformuleerd in lid 3, dat betrekking 
heeft op het speciale geval van arrestatie of gevangenhouding op beschuldiging van het be-
gaan van een strafbaar feit (1) Het gaat daar om een rechter of een andere autoriteit die 
55 Nowak, 1989, ρ 169, noemt als voorbeelden een gevangenis, een psychiatrist he inrichting, een 
opvoedingskamp, een concentratiekamp een werkkamp of een ontwennmgsinnchtmg voor verslaafden, maar 
ook huisarrest 
56 Zoals aanwijzing van een woonplaats of verblijfplaats, verbanning en uitzetting Nowak, 1989, ρ 169, 170 
57 GAOR/36, sup 40, ρ 176 e ν (Saldias de Lopez / Uruguay), ρ 185 e ν (Cellberti de Casariego / Uruguay) 
58 Van Alphen / Nederland, GAOR/45, vol li, ρ 115, par 5 8 
59 Document E/800 art 9 lid 4 
60 Bossuyt, 1987, ρ 213 
61 Zie de uitspraken in GAOR/35, sup 40, ρ 107 e \ , 111 e ν , 121, e ν , 127 e ν , en in GAOR/35, sup 40, ρ 
1 1 4 e v , 1 2 0 e v , 125 e ν , 147e ν , 153, e ν , GAOR/37, sup 40, ρ 122 e ν 
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door de wet bevoegd is verklaard rechterlijke macht uit te oefenen'"; (2) de gedetineerde 
moet 'onverwijld' (promptly, dans le plus court délai) voor de rechter worden geleid, die 
hem 'binnen een redelijke termijn' (within a reasonable time, dans un délai raisonnable) be-
recht (3) dan wel vrijlaat (al dan niet onder voorwaarden om te waarborgen dat de betrok-
kene ter terechtzitting verschijnt). 
Voor strafrechtelijk voorlopig gehechten is derhalve in het derde lid een verband gelegd met 
de strafprocedure: dáár wordt immers - met inachtneming van de in art. 14 IVBPR gegeven 
waarborgen - door de rechter definitief vastgesteld, of de strafvervolging gegrond was, en zo 
ja, of een vrijheidsbenemende straf of maatregel wordt opgelegd. Kenmerkend voor het der-
de hd is de veronderstelde tweedeling van de vrijheidsbeneming in een voorfase, waarin nog 
slechts van voorlopige hechtenis sprake is, en een eindfase, waarin de strafprocedure is vol-
tooid, en waarin de rechter zich in de straftoemeting ten gronde over de gerechtvaardigd-
heid van strafrechtelijke vrijheidsbeneming kan uitspreken. De weg naar de eindfase kan een 
lange periode in beslag nemen, zeker als er meer rechterlijke instanties aan te pas komen. 
Van die weg zegt art. 14 lid с IVBPR, dat die zonder onredelijke vertraging (without undue 
délai) moet worden afgelegd, terwijl art. 9 lid 3 diezelfde eis omschrijft als berechting bin-
nen een redelijke termijn. Maar reeds in de voorfase moet de vrijheidsbeneming onverwijld 
(promptly) aan rechterlijke controle worden onderworpen. 
c. Effectiviteit en een spoedige beslissing door de rechter 
'Promptly' klinkt als een striktere term dan de in lid 4 voorkomende formule 'without de-
lay'. Betekent dit, dat strafrechtelijk voorlopig gehechten de rechtmatigheid van hun deten-
tie of arrest sneller kunnen laten toetsen door de rechter dan andere van hun vrijheid be-
roofde personen? Dat is maar tot op zekere hoogte waar. Twee punten moeten in het oog 
worden gehouden. Ten eerste de connexiteit van lid 3 met de strafprocedure, welke samen-
hang in lid 4 ontbreekt; ten tweede het feit dat de in lid 3 bedoelde spoed betrekking heeft 
op de voorgeleiding terwijl lid 4 maant tot iets anders, namelijk een spoedige rechterlijke 
beslissing. Het in art. 9 lid 4 omschreven recht om voorziening te vragen en binnen 'korte 
termijn' een beslissing te krijgen geldt voor 'een ieder', dus óók voor strafrechtelijk voorlo-
pig gehechten '". Strafrechtelijk voorlopig gehechten hebben - krachtens het vierde lid - recht 
62. Het Europese Hof voor de rechten van de Mens heeft in de zaak Schiesser (A. 34, p. 12-13, par. 27-32) 
behartigenswaardige beschouwingen gewijd aan de eisen die moeten worden gesteld aan de 'other officer 
authorized by law to exercise judicial power', die letterlijk in dezelfde bewoordingen wordt genoemd in het 
parallclartikel 5 lid 3 EVRM Het Hof acht 'judiual power (. .) inconceivable if the person empowered does 
not enjoy independence' De 'officer' moet dan ook onafhankelijk zijn van de uitvoerende macht en de 
partyen, en beslissingsbevoegd zijn om voorlopige hechtenis dan wel vrijlating te bevelen. Zie Frowein en 
Peukert, 1985, p. 89 e.v 
63. Het Cormté heeft in enkele uitspraken ten aanzien van een en dezelfde detentiesituane schending van zowel het 
derde als het vierde lid van art 9 aangenomen- Schweizer / Uruguay, GAOR/38, sup. 40, p. 117; 
Ex-Philibert / Zaire, GAOR/38, sup. 40, ρ, 197 e.v ; Muteba / Zaire, GAOR/39, sup. 40, p. 182 e.V., 
Thomas / Uruguay, GAOR/40, sup. 40, p. 196 e v.; Campbell /Jamaica, GAOR/47, sup. 40, p. 246, Berry 
/Jamaica, 7 apnl 1994, comm. 330/1988, par. 11.1. 
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op een voorziening tegen de voorlopige hechtenis. De rechterlijke beslissing over de hech-
tenis moet volgens dat vierde lid volgen 'without delay'. De uiteindelijke berechting door 
de strafrechter moet worden gegeven 'within a reasonable time' bij gebreke waarvan de 
voorlopige hechtenis moet worden opgeheven. Aangezien de toetsing van de voorlopige 
hechtenis vaak zal worden verbonden aan de uiteindelijke berechting in de strafprocedure, 
kan het zijn dat de vrijlating van een verdachte pas plaatsvindt als hij wordt vrijgesproken of 
van rechtsvervolging ontslagen, d.w.z. in het normale geval pas aan het eind van de 'redelij-
ke termijn' waarbinnen zijn berechting moest geschieden. Per saldo kan derhalve de rechter-
lijke toetsing van de strafrechtelijke voorlopige hechtenis binnen het kader van het IVBPR 
meer tijd in beslag nemen dan wat lid 4 voor andere gevallen van detentie en arrest om-
schrijft als een 'korte termijn'. Dat neemt niet weg, dat het recht op persoonlijke vrijheid zo 
fundamenteel is, dat de tijdsduur bedoeld in het begnp 'promptly' en die van het begrip 
'without delay' elkaar niet ver mogen ontlopen . 
Wat het Comité hiervan denkt, moet vooral blijken uit de uitspraak Torres / Finland . Het 
Comité zei daarin de inhoud van het begnp 'without delay' te willen beoordelen op een 
'case by case basis'. Het kan dus van het geval afhangen hoe lang het mag duren voordat er 
een rechterlijke beslissing komt over de rechtmatigheid van de detentie. Maar het Comité 
blijkt een onmiddellijke toegang tot de rechter van wezenlijk belang te achten. De moge-
lijkheid van beroep op de rechter tegen arrestatie of gevangenhouding mag niet, ook niet 
gedurende een week, aan de gearresteerde of gedetineerde worden onthouden. Vervolgens 
mag de rechter er, behoudens bijzondere omstandigheden, geen dne maanden over doen 
om tot een beslissing te komen over een beroep tegen arrestatie of gevangenhouding. Her-
haalde rechterlijke toetsing van detentie om de twee weken acht het Comité aanvaardbaar. 
De talloze andere gevallen waarin het Comité Mensenrechten inbreuk op art. 9 lid 4 aan-
nam, betrofFen vaak flagrante schendingen. In veel gevallen werkte de Staat, waartegen de 
klacht was gericht, niet mee aan het geven van enige opheldering over de feitelijke gang van 
zaken. Dit samen met de omstandigheid dat het Comité niet over eigen mogelijkheden tot 
'fact finding' beschikt, verklaart dat de jurisprudentie van het Comité over art. 9 lid 4 nog 
maar weinig verfijning en precisering heeft opgeleverd \ 
64 Zie voor de tijdsduur, besloten in het woord 'promptly' de individual opinion van Wennergren bij Kelly / 
Jamaica, GAOR/46, sup. 40, p. 251 'The word 'promptly' does not permit a delay of more than two or 
three days'. Zie voor de verdragsgeschiedenis van het begnp 'without delay' dat in de plaats kwam voor het 
woord 'speedily': E/CN.4/SR 145, par 82, 86; E/CN.4/SR 147, par. 72 t/m 78, 80. 
65. GAOR/45, sup. 40, p. 96 e.v. Zie ook Rechtspraak Vreemdelingenrecht 1990, no. 99/100, met noot CA. 
Groenendijk 
66. In de zaak Berry /Jamaica, comm. no. 330/1988 overwoog het Comité op 7 apnl 1994 (par. 11.1): 'The 
Committee considers that a delay of over two months violates the requirement, in article 9, paragraph 3, that 
anyone arrested on a criminal charge shall be brought 'promptly' before a judge or other officer authorized by 
law to exercise judicial power. In the circumstances, the Comrrutee concludes that the author's right under 
article 9, paragraph 4, was also violated, since he was not, in due time, afforded the opportunity to obtain, on 
his own initiative, a decision by a court on the lawfulness of his detention'. 
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6.6 De rechtsbescherming geboden door art. 13 
a. Algemeen 
Deze bepaling, waarvoor inspiratie is geput uit art 32 Vluchtelingenverdrag , geeft wettig 
op het grondgebied verblijvende vreemdelingen tweeërlei bescherming Ten eerste dat een 
uitzettingsbeshssmg moet zijn genomen 'overeenkomstig de wet' ' De bevoegde autoritei-
ten moeten het nationale recht te goeder trouw en in de uitoefening van hun bevoegdheden 
toepassen en uitleggen, 'observing, however, such requirements under the Covenant as 
equality befor the law (art 26)' De bedoeling van het vereiste van een beslissing overeen-
komstig de wet is volgens het Comité 'clearly' dat willekeurige uitzettingen moeten worden 
voorkomen . Elke vreemdeling heeft recht op een beslissing in eigen zaak collectieve uit-
zetting is daarom in strijd met art 13 . De tweede vorm van bescherming die art. 13 biedt, 
is dat het de vreemdeling, tenzij dwingende redenen van nationale veiligheid een tegenge-
stelde beslissing rechtvaardigen, is toegestaan zijn bezwaren tegen zijn uitzetting kenbaar te 
maken en zijn geval opnieuw te doen beoordelen door, en zich met dit doel te doen verte-
genwoordigen bij de bevoegde autoriteit dan wel door een of meer personen die daartoe 
speciaal door de bevoegde autoriteit zijn aangewezen. Voor dit boek is vooral die tweede 
vorm van bescherming van belang 
Art 13 is toepasselijk op alle vormen van gedwongen vertrek van een vreemdeling van het 
grondgebied van een verdragsstaat, of die nu in het nationale recht als uitzetting worden be-
titeld of niet Ook uitlevering valt eronder ". Tussen verschillende categorieën vreemde-
lingen mag bij de toepassing van art 13 met worden gediscrimineerd Onder 'vreemde-
ling' wordt volgens Nowak m art. 13 mede verstaan 'staatloze' . 
67 Zie Bossirvt, 1987, ρ 269 Zie voor een behandeling van art 42 Vluchtelingenverdrag par 4 4 
68 Nowak, 1989. ρ 218, meent dat de eis. neergelegd m de uitdrukkingen 'presinbed by law' en 'provided by 
law' strenger is dan die welke is verwt in de formuleringen 'in a i iordanie with law', en (p 237) 'dass das 
Gesetz die Ausweisungsgrunde n n h t bei derselbe Bestimmtheit festlegen muss als wenn die Ausdrikkc 
'provided b> law' oder 'prévue par la loi' verwendet w orden waren' Het lijkt mij dat die exegese voor 
betwisting vatbaar is 'Prescriptions' of'provisions' van de wet moeten per definitie steeds worden uitgevoerd 
'in ai iordanie with law' De ruimte die bestaat voor de interpretatie van 'in accordarne with law' wordt per 
geval door de tekst van de wet en alle relevante overige omstandigheden bepaald De preiisic waarmee de 
wetgever iets moet voorschrijven of ergens in moet voorzien zal eveneens per geval moeten worden 
beoordeeld aan de hand van wat men zou kunnen aanduiden als algemene beginselen van behoorlijke 
wetgeving 
69 General Comment on the position of aliens, G A O R / 4 1 , sup 40, ρ 119 Zie ook Bossuyt, 1987, ρ 268 
70 Idem, ρ 119 
71 General Comment on the position of aliens under the Covenant, G A O R / 4 1 , sup 40, ρ 118 
72 Kindler / Canada, beslissing Wjuli 1993, Communication no 470/1991, par 6 6 , Giry / Dominicaanse 
Republiek, GAOR/45, sup 40, ρ 40 Zie echter ook M A / Italie, GAOR/39, sup 40, ρ 190 e ν , par 
13 4 
73 General comment on the position of aliens under the Covenant, G A O R / 4 1 , sup 40, ρ 119 
74 Nowak, 1989 ρ 235 
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Alleen vreemdelingen, die zich wettig op het grondgebied van een verdragsstaat bevinden 
worden door art. 13 beschermd . Volgens het Comité Mensenrechten brengt dit mee, dat 
het bereik van art. 13 mede wordt bepaald door het nationale recht met betrekking tot de 
vereisten voor binnenkomst en verblijf van vreemdelingen . Nowak meent dat sprake is 
van wettig verblijf van een vreemdeling, als deze in overeenstemming met de rechtsorde 
(niet noodzakelijkerwijs in overeenstemming met een wet in formele zin) de staat van ver-
blijf is ingcreisd en/of gerechtigd is tot verblijf op grond van de wet of op grond van een 
77 78 
overheidshandeling (zoals een visum) . In de zaak Celepli beoordeelde het Comité in 
1994 het verblijf van een Koerdische asielzoeker jegens wie een uitzettingsbevel niet ten uit-
voer was gelegd, en aan wie beperkingen waren opgelegd met betrekking tot de plaats van 
verblijf, als 'lawful' in de zin van art. 12 IVBPR. Hoewel het Comité in het algemeen heeft 
gesteld, dat illegaal binnengekomen vreemdelingen en vreemdelingen die langer zijn geble-
ven dan de wet of de geldigheidsduur van een vergunning toestaat, geen bescherming aan 
art. 13 kunnen ontlenen, meent het Comité, dat, als de wettigheid van de binnenkomst of 
het verblijf van een vreemdeling in geschil is, iedere beslissing op dit punt, die leidt tot zijn 
79 
uitzetting of deportatie moet worden genomen in overeenstemming met art. 13 . Daarmee 
75. In, de eente ontwerpteksten was sprake van een 'alien (who has been) legally admitted to the territory of a 
Sute' . Die formulering werd vervangen toen de Commission on Human Rights naar Brits voorstel de tekst 
van art. 32 Vluchtelingenverdrag tot uitgangspunt koos (E /CN 4 / S R 153; E / C N 4 /SR 316, 317, 318; 
Bossuyt, 1987, p. 267-269). Een Belgisch voorstel in het Derde Comité, de bescherming van het artikel te 
beperken tot 'lawfully established aliens' werd verworpen. (A/C 3/SR.959, 960, Bossuyt, 1987, p. 269, 270). 
76. In de zaak V M.R B. / Canada (GAOR/43, sup. 40, p. 258 e.v besloot het Comité, dat een asielzoeker die na 
illegale binnenkomst in Canada hangende een last tot uitzetting werd gehoord over zijn asielverzoek, niet 
'lawfully' op het Canadese grondgebied was geweest. De Canadese regering had onderstreept dat de klager 
niet wettig tot Canada toegelaten was, en dat daarin geen verandering was gekomen, ook al verbleef hij in 
Canada hangende de uitkomst van de ïmmigraüeprocedures. Zie ook Maroufidou / Zweden, GAOR/36 , 
sup. 40, ρ 160 e v.. 'The Committee takes the view that the interpretation of domestic law is essentially a 
matter for the courts and authorities of the State party concerned It is not within the powers or functions of 
the Committee to evaluate whether the competent authorities of the State party in question have interpreted 
and applied the domestic law correctly in the case before it under the Optional Protocol, unless it is 
established that they have not interpreted and applied it m good faith or that it is evident that there has been 
an abuse of power'. 
77. Nowak, 1989, p. 236. Zie ook p. 212 in verband met art. 12 lid 1 IVBPR In de zaak Maroufidou/Zwcdcn, 
GAOR/36, sup. 40, ρ 160 e.v. was art. 13 toepavselyk op uitzetting van een houdster van een 
verblijfsvergunning, en in Hammel/Madagascar, G A O R / 4 2 , sup 40, ρ 130 e.V., betrof het een Franse 
advocaat die bijna 20 jaar op Madagascar had gewoond. Cañón García (GAOR/47 , sup. 40, p. 298 e ν , had 
vijfjaar in Ecuador gewoond voordat hij werd gearresteerd en uitgezet. In Giry/Dominicaanse Republiek, 
GAOR/45, sup. 40, p. 38 e.v , ging het om een Fransman die twee dagen in de Dominicaanse republiek had 
verbleven voordat hij werd gearresteerd en uitgezet. De uitspraak bevat geen gegevens over de wettigheid van 
het verblijf tijdens die twee dagen, maar gaat wel uit van toepasselijkheid van art. 13. Een geval waar volgens 
het Comité duidelijk geen sprake was van wettig verblijf was V M.R.B, tegen Canada, G A O R / 4 3 , sup. 40, 
ρ 258 e.v., waar een Salvadonaan zonder visum Canada was binnengekomen in weerwil van een al eerder 
jegens hem uitgevaardigd verbod van toegang tot het land. Hij had vervolgens (voor een tweede keer) asiel 
gevraagd, maar werd in vreemdelingenbewaring genomen. Een last tot uitzetting werd uitgevaardigd Later 
werd de detentie opgeheven, maar de last tot uitzetting bleef gehandhaafd. 
78 Celeph-Zweden, CCPR/C/51/D/456/1991, 18juh 1994, par. 9.2. 
79. General Comment on the position of aliens under the Covenant, G A O R / 4 1 , sup. 40, p. 118. 
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is het bereik van art. 13 in belangrijke mate uitgebreid: op grond van deze uitleg van het 
Comité valt uitzetting van iedere vreemdeling die claimt dat hem ten onrechte toegang of 
verblijf is geweigerd, onder de bescherming van art. 13' . 
Een uitzondering op het recht, de zaak opnieuw te laten beoordelen, laat art. 13 toe op 
grond van dwingende redenen van nationale veiligheid. Zulke redenen zullen zich niet 
gauw voordoen. Ernstige inbreuken op de openbare orde vallen er niet onder . Het Comi-
té heeft de bescherming van art. 13 dan ook zonder bedenkingen toepasselijk geacht in ge-
vallen van arrestatie en uitzetting van drugsdealers' ". Het Comité meent overigens dat het 
niet zijn taak is 'to test a sovereign State's evaluation of an alien's security rating' ". 
b. 'Bevoegde autoriteit' 
De rechtsbescherming van art. 13 bestaat uit een heroverweging van de uitzettingsbcslissing 
('to have his case reviewed') door de bevoegde autoriteit of door een of meer door de be-
voegde autoriteit daartoe speciaal aangewezen personen. Uit de verdragsgeschiedenis van het 
IVBPR blijkt, dat de opstellers van de tekst het aan de nationale wetgeving hebben willen 
overlaten of de 'competent authority' een rechterlijke dan wel een bestuurlijke instantie is . 
Het Comité heeft in zijn 'General Comment on the position of aliens' bij de uitleg van deze 
bepaling grote nadruk gelegd op het efFectiviteitsbeginsel: 'An alien must be given full facili-
ties for pursuing his remedy against expulsion so that this right will in all the circumstances 
of his case be an effective one' "\ 
8(1. Uu de uitspraak V.M R.B / Canada (GAOR/43. sup 40, p. 262, par. 6.3) blijkt niet dat het Comité deze 
stelregel bewust toepast Het verblijf van de klager in Canada hangende de behandeling van zijn asielverzoek 
was volgens het Comité niet wettig. Dat neemt volgens de eerder bedoelde stelregel niet weg dat art 13 op 
de uitzettingsbescherming van toepassing was, nu de wettigheid van binnenkomst en verblijf van de klager 
ongetwijfeld 'in dispute' was. Het Comité overweegt slechts, dat 'the procedures to deport Mr. R have 
respected the safeguards provided for in article 13'. 
81. Dit in tegenstelling tot art. 1 Zevende protocol EVRM. 
82. Giry / Dominicaanse Republiek, GAOR/45, sup. 40, p. 38 e.V., Cañón García / Ecuador. GAOR/47. sup. 
40, p. 298 e.v 
83. V.M R В / Canada, GAOR/43, sup. 40, p. 262, par. 6 3. 
84. In het Derde Comité ontstond enige discussie over de term 'authority' naar aanleiding van de zinsnede 'or a 
person or persons especially designated by the competent authority'. Een aantal leden van het Comité wees 
erop dat in sommige landen uitzetting van een vreemdeling een aangelegenheid was voor de rechterlijke 
instanties, maar in andere voor bestuurlijke autoriteiten. Als in het nationale recht een bestuursorgaan 
bevoegd was tot uitzetten, zou het duidelijk moeten zijn dat dit bevoegd is die bevoegdheid te delegeren. 
A/C.3/SR.959, par. 46, 57, 60, 61, A/C.3/SR 960, par. 3, 6, 10, 21, 31. Zie Bossuyt, 1987, p. 270. Ook in 
art. 32 Vluchtelingenverdrag, dat aan art 13 IVBPR tot voorbeeld diende, heeft men, zo komt uit de travaux 
préparatoires van dat verdrag naar voren geen verplichting willen neerleggen tot het creëren van een beroep 
op de rechter. Het duidelijkst was de Brit Hoare (A/CONF.2/SR 14, ρ 24, 25) die uitlegde dat er m zijn 
land tegen beslissingen van de 'Home office' tot uitzetnng geen beroep openstond op een 'appeal tribunal' en 
dat het Verenigd Koninkrijk ook niet wenste te worden verplicht er een in te stellen. Zie ook de 
opmerkingen van de kant van Canada, Turkije, Frankrijk en België. E/AC.32/SR20, p. 6, 7. 
85 General comment on the position of aliens under the Covenant, GAOR/41, sup. 40, p. 119. 
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Als het beroep op de 'competent authority' onder alle omstandigheden een 'effective reme-
dy' moet zijn, njst de vraag of daann, evenals in art. 2 lid 3, besloten ligt dat het beroep op 
de rechter tot ontwikkeling moet worden gebracht Bij bevestigende beantwoording zou 
art 13 op basis van het effectiviteitsbegmsel moeten worden uitgebouwd tot een bepaling 
die tegen uitzetting van wettig verblijvende vreemdelingen een beroep op de rechter open-
stelt. 
Het Comité heeft zich daarover niet uitgesproken Wel vond het Comité in de zaak 
V.M.RB. / Canada, dat zowel de in art 13 als de m art. 14 voorgeschreven procedurele 
waarborgen waren geëerbiedigd, want de klager kreeg 'ample opportunity, in formal pro-
ceedings, including oral hearings with witness testimony, both before the Adjudicator and 
before the Canadian Courts, to present his case for sojourn in Canada' . En in de zaak 
Kindler / Canada zei het Comité in een aan art. 13 gewijde paragraaf, dat het zijn taak is 'to 
verify whether the author was. granted all the procedural safeguards provided for in the Co-
venant'. Van afwezigheid van die waarborgen was echter met gebleken nu de klager 'even 
though he had unlawfully entered the territory of Canada, had ample opportunity to present 
his arguments against extradition before the Canadian courts, including the Supreme Court 
of Canada, which considered the facts and evidence before it and found that the extradition 
K7 
of the author would not violate his rights under Canadian or international law' . 
Art. 13 laat zich echter het eenvoudigst zo uitleggen dat er niet méér mee is bedoeld dan het 
stellen van de minimumeis van een bestuurlijke heroverweging van de uitzettingsbcshssing 
door de tot uitzetting bevoegde autoriteit Een dergelijke interpretatie geeft het 'explanatory 
report' van het vergelijkbare art 1 Zevende protocol fcVRM Tegen zo'n restrictieve uitleg 
behoeft uit oogpunt van rechtsbescherming geen bezwaar te bestaan, mits art. 13 als een mi-
nimumnorm wordt opgevat, die met in de weg staat aan een uit andere verdragsartikelen 
voortvloeiende verdergaande bescherming. Een te strakke toepassing van het ¡ex specialis 
principe kan een paradoxaal effect opleveren Indien een illegaal op het grondgebied van 
een verdragsstaat verblijvende vreemdeling door een voorgenomen uitzetting een reëel risi-
co loopt te worden blootgesteld aan genocide, foltering, wrede of onmenselijke behandeling 
of bestraffing, zal die uitzetting in conflict komen met in art 6 en 7 van het verdrag gegeven 
rechten In zo'n geval schrijft art 2 lid 3 effectieve rechtsbescherming voor, bij voorkeur 
beroep op de rechter Indien die vreemdeling wettig op het grondgebied verbleef, zou art 
13 ook een rechtsmiddel bieden, maar - in een restrictieve opvatting - slechts in de vorm 
van een heroverweging door de bevoegde autoriteit of een of meer door hem daartoe aan-
gewezen personen. Als art. 13 in de kwaliteit van lex specialis binnen zijn toepassingsgebied 
geacht zou worden boven art 2 lid 3 te prevaleren zou het bizarre effect zijn, dat het mini-
mumniveau van rechtsbescherming voor wettig verblijvende vreemdelingen lager zou zijn 
86 GAOR/43 , sup 40, ρ 25« e ν 
87 Beslissing 30 juli 1993, Communication no 470/1991, par 6 6 
88 Zie par 12 7 
89 Zie voor uitlevering Kindler / Canada, GAOR/48, sup 40 
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dan dat voor onwettig verblijvende vreemdelingen Voor dit probleem kan de oplossing het 
best worden gezocht in een aanvullende en versterkende werking van het ene artikel ten 
opzichte van het andere 
c. Effectiviteit : preventieve werking 
Moet het in art. 13 gegeven beroep de uitzetting opschorten' Het Comité heeft tweemaal 
een beroep op art 13 gegrond verklaard in gevallen van dermate onverhoedse en onmiddel-
lijke uitzetting, dat het feitelijk onmogelijk was van te voren een beroep daartegen aanhan-
90 
gig te maken In de zaak Hammei / Madagascar was na de uitzetting, die plaatsvond op 11 
februari 1982, een beroep ingesteld bij de administratieve kamer van het Hooggerechtshof, 
waarop bij beslissing van 13 augustus 1986 (afwijzend) werd beslist Het Comité achtte art 
13 geschonden 'because, for grounds that were not those of compelling reasons of national 
security, he was not allowed to submit the reasons against his expulsion and to have his case 
reviewed by a competent authority within a reasonable time' Aangezien Hammel achteraf 
wel degelijk in de gelegenheid was, 'to submit the reasons against his expulsion', moet het 
Comité hebben gedoeld op de onmogelijkheid, dit voorafgaand aan de uitzetting te doen 
Ook Nowak ziet hierin duidelijke aanwijzingen dat de verdragsstaten volgens het Comité 
aan het beroep tegen een uitzettingsbeshssing, behoudens m geval van dwingende gronden 
van nationale veiligheid, opschortende werking moeten toekennen . Dat zich dergelijke 
dwingende gronden voordoen mag niet te snel worden aangenomen ". In het vergelijkbare 
art 1 Zevende protocol bVRM is de opschortende werking van de heroverweging van de 
uitzettingsbeshssing expliciet neergelegd. 
6.7 De rechtsbescherming geboden door art. 14 
a Algemeen 
Bij uitstek hier roepen commentatoren de beginselen van 'due proces of law' , en 'the rule 
of law' in herinnering Art 14 is de centrale bepaling waann is neergelegd aan welke 
90 Hammei / Madagascar, G A O R / 4 2 , sup 40, ρ 130 e ν en Canon Garcia / Ecuador, GAOR/47, sup 40, ρ 
298 e ν 
91 Nowak, 1989, ρ 241,242 
92 Nowak, 1989, ρ 243, interpreteert deze bepaling binnen de samenhang van het verdrag, en concludeert 
'Danach kann sich ein Staat auf die nationale Sicherheit nur in sc hwcrwiegenden Fallen politischer oder 
militärischer Bedrohungen der gesamten Nation berufen Ausserdem weist die Formulierung der zwingenden 
Grunde auf ein besonders engen Anwendungsbereich dieser Ausnahmebestimmung hin' In de zaak Hammel 
/ Madagascar (GAOR/42, sup 40, ρ 136) werd de volgende redengeving m elk geval als onvoldoende 
zwaarwegend bevonden 'Whereas it is apparent from the investigation that mr Enc Hammel, making use 
both of his status as a correspondent of Amnesty International and ot the Human Rights Committee at 
Geneva, and as a barrister, of his own free will took the hbertv of discrediting Madagascar bv making 
assertions of such gravity that they should have been uphold b> irrefutable evidence ( )' 
93 Nowak, 1989, ρ 248 
94 McGoldnck, 1991, ρ 396 
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voorwaarden rechtsbescherming moet voldoen om effectief te kunnen zijn 'All of these 
provisions are aimed at ensuring the proper administration of justice (. )' 
De inhoud van de waarborgen die in het eerste hd van art 14 worden voorgeschreven is in 
algemene termen vervat. De behandeling moet geschieden door een bevoegde, onafhanke-
lijke, onpartijdige, bij de wet ingestelde rechterlijke instantie , en de behandeling moet al-
tijd eerlijk, en in de regel openbaar zijn Het vonnis moet m de regel in het openbaar wor-
den uitgesproken De gevallen waann uitzondering op de openbaarheid mag worden ge-
maakt zijn nauwkeurig omschreven Van de gedetailleerde waarborgen die in het tweede tot 
en met het zevende lid van art 14 zijn neergelegd is uit de tekst al duidelijk, dat zij betrek-
king hebben op het strafproces Zij kunnen als lex specialis van het eerste lid worden gezien, 
maar zij geven geen uitputtende regeling 'the requirements of paragraph 3 are minimum 
guarantees, the observance of which is not always sufficient to ensure the fairness of a hea-
ring as required by paragraph 1 ' . 
Centraal in deze opsomming van waarborgen staan de begrippen 'tribunal' en 'fair hearing' 
Hieronder worden die twee begrippen nader bezien. Maar allereerst vraagt de openingszin 
van art 14 de aandacht 
b. Gelijkheid voor de rechter 
Art. 14 IVBPR onderscheidt zich van het overigens vergelijkbare art 6 FVRM door de ouver-
ture van het eerste hd- 'All persons shall be equal before the courts and the tribunals' Dczc 
belangrijke openingszin is enn gekomen dank zij met aflatende inspanningen van de gedele-
geerden van de Sowjet-unie Het gaat hier om gelijke behandeling voor elke rechter en 
voor alle rechterlijke instanties, onverschillig de aard van de procedure die wordt gevoerd 
Noch m de tekst, noch in de verdragsgeschiedenis, noch in de jurisprudentie van het Comi-
té Mensenrechten zijn aanknopingspunten te vinden voor een uitleg, volgens welke deze 
gclijkheidsregcl alleen zou gelden voor de onmiddellijk daarna in het eerste lid van art 14 
genoemde rechtsgebieden De aanhef heeft dus een ruimer bereik dan het vervolg van art. 
14 
Er is een duidelijk verband tussen deze zin en de discriminatieverboden in art. 2 lid 1 en art. 
26 IVBPR Als het IVBPR substantiële bescherming eist, volgt uit die artikelen, dat de be-
95 General Comment on article 14, GAOR/39, sup 4», ρ 143 
96 Het Córrate acht de bepalingen van art 14 toepasselijk op 'all courts and tribunals within the scope ofthat 
article whether ordinar} or specialized' General Comment on article 14, GAOR/39, sup 40, ρ 144, par 4 
97 General Comment on article 14, GAOR/39, sup 40, ρ 144, par 5 
98 Nowak, 1989, ρ 251, Bossuyt, 1987, ρ 281-283 
99 Nowak 1989, ρ 252 Zie voor het onderlinge verband tussen de verschillende non-dismminatiebepalingen in 
het verdrag het General Comment on non-discnmination (GAOR/45, sup 40, ρ 173-175) met name par 
3 'Because of their basii and general character, the principie of non-discnmmation as well as that of equality 
before the law and equal protection of the law are sometimes expressly referred to in articles relating to 
particular categories of human rights Article 14 paragraph 1, provides that all persons shall be equal before 
the courts and tribunals, and paragraph 3 of the same artulc provides that, in the dctcmunation of any 
criminal charge against him, everyone shall be entitled, in full equality, to the minimum guarantees 
enumerated in subparagraphs (a) to (g) of paragraph 3 ' 
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scherming op met-discriminatoire wijze moet worden gegeven . Art 26 bevat op zichzelf 
geen verplichting die aangeeft welke onderwerpen in de nationale wetgeving moeten wor-
den geregeld om een gelijke behandeling van iedereen te waarborgen Zo bevat ook de eer-
ste zin van art. 14 lid 1 geen verplichting die aangeeft in welke gevallen beroep op de rech-
ter en de rechterlijke instanties moet worden opengesteld. Maar art. 2 lid 2 IVBPR verplicht 
de verdragsstaten wel, alle wettelijke of andere maatregelen te nemen die nodig zijn om de 
in het verdrag erkende rechten tot gelding te brengen voorzover daann niet reeds door be-
staande wettelijke regelingen of anderszins is voorzien Zeker als de nationale wetgeving in 
een beroep op de rechter en de rechterlijke instanties voorziet, moet die wetgeving in over-
eenstemming zijn met artt. 2 lid 1, art. 14 lid 1 aanhef en art 26 . Als zich in die wetge-
ving een leemte voordoet, die ongelijke behandeling voor de rechter en de rechterlijke in-
stanties tengevolge heeft, moet die leemte worden opgevuld Discriminerende wetgeving 
kan immers de vorm aannemen van een expliciete bepaling waann aan sommige rechtzoe-
kenden rechtsbescherming wordt onthouden die anderen wel wordt geboden. Maar hetzelf-
de effect kan ook ontstaan doordat de wet voor bepaalde categorieën rechtzoekenden 
zwijgt. Het verschil tussen die twee vormen van wetgeving is van puur wetgevingstechni-
sche aard en kan daarom niet van invloed zijn op de vraag of er sprake is van discriminatie 
waartegen het verdrag bescherming biedt Op grond van art 2 lid 2 kan in beide vormen 
van discriminerende wetgeving aanpassing door de wet geboden zijn. 
Niet elk onderscheid in procedures is ontoelaatbaar. 'A differentiation based on reasonable 
and objective entena does not amount to prohibited discnmination within the meaning of 
article 26 Further, differences in result of the uniform application of laws do not per se con-
stitute prohibited discnmination' " Een voorbeeld van een procedureel verschil dat niet op 
redelijke en objectieve entena rustte was het onderscheid naar sekse in de wetgeving in 
Peru, die alleen de mannelijke echtgenoot toestond, het echtelijk vermogen voor de rechter 
te vertegenwoordigen Het Comité Mensenrechten vond dat m strijd met de eerste zin van 
art. 14 . Politiek gemotiveerde vertragingsacties van een rechtbank bij de afhandeling van 
een pensioenkwestie achtte het Comité in stnjd met art 26 . Maar het ontbreken in de 
militaire strafprocedure van de mogelijkheid, een bezwaarschrift in te dienen tegen een dag-
vaarding, waar die mogelijkheid in de gewone strafprocedure wel bestaat, vond het Comité 
1(K) Czifira / Mauritius, GAOR/35, sup 40, ρ 141 'Again, however, the principle of equal treatment of the sexes 
applies by virtue of articles 2 (1), 3 and 26, of which the latter is also relevant because it refers to the 'equal 
protection of the law' Where the Covenant requires a substantial protection as in article 23, it follows from 
those provisions that such protection must be equal, that is to say not discriminatory for example on the basis 
of sex' 
101 Broeks / Nederland (GAOR/42. sup 40, ρ 149, par 12 4 e ν . par 12 4 'Although article 26 requires that 
legislation should prohibit discnmination, it does not in itself contain any obligation with respect to the 
matters that may be provided by legislation Thus it does not, for example, require any State to enact 
legislation to provide for social security However, when such legislation is adopted in the exercise of a State's 
sovereign power, then such legislation must comply with article 26 of the Covenant' Zie ook General 
Comment no 18 on non-discnmination GAOR/45, sup 40, ρ 175, par 12 
102 Vos / Nederland, GAOR/44, sup 40, ρ 238, par 113 
103 Avellanal / Peru, GAOR/44, sup 40, ρ 196, par 2 1,10 l e n i i 
104 Onhuela Valcnzuela, 14 juh 1993, comm 309/1988 par 6 4 
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niet discriminerend. Daarbij achtte het Comité afdoende, dat militaire dienstplicht, die be-
paalde beperkingen met zich brengt, door het 1VBPR niet wordt verboden, en dat voorts de 
militaire strafprocedure op alle militairen gelijkelijk wordt toegepast . In het betoog van 
het Comité mist men een behandeling van de vraag, of het hier bedoelde onderscheid tussen 
de gewone en de militaire strafprocedure in een proportionele verhouding stond tot het met 
de militaire dienstplicht beoogde doel. 
In hoeverre het Comité rekening houdt met verkapte, of indirecte discriminatie is enigszins 
in nevelen gehuld. McGoldnck meldt dat leden van het Comité bij de behandeling van sta-
tenrapporten de noodzaak hebben benadrukt van praktische stappen bij het verzekeren van 
gelijkheid voor de rechter . Ook in zijn General Comment on non-disenmination legt 
het Comité nadruk op de noodzaak dat 'discrimination in fact' wordt bestreden. Maar tege-
lijkertijd heeft het Comité in sommige zaken aangegeven dat het bereik van art. 26 zich niet 
uitstrekt tot verschillen in resultaat van uniforme toepassing van wetten . Uniforme toe-
passing van wetgeving kan echter wel degelijk feitelijke discriminatie opleveren, bijvoor-
beeld als die wetgeving criteria bevat waaraan bepaalde groepen personen niet kunnen vol-
doen. In zo'n geval kan differentiatie juist geboden zijn om discriminatie te voorkomen. 
Nowak leidt uit de verdragsgeschiedenis af, dat art. 14 lid 1 onderscheid verbiedt in de vorm 
van gescheiden rechtbanken voor groepen die zijn getypeerd aan de hand van de in art. 2 lid 
1 vermelde kenmerken (ras, huidskleur, geslacht, taal, godsdienst, politieke en andere over-
tuiging, nationale of maatschappelijke afkomst, welstand, geboorte) . De door Nowak aan-
gebrachte koppeling van art. 14 hd 1 aan de entena van art. 2 lid 1 en art. 26 stemt overeen 
105 R . T Z / Nederland, G A O R / 4 3 , sup. 40, p. 265 e v. Par. 3.2. T h e Committee observes that, in the case at 
issue, the author has not claimed to be the victim of discrimination on any grounds prohibited under article 
26 of the Covenant. He merely alleges that he is subjected to different treatment during the period of his 
military service because he cannot appeal against a summons like a civilian. The Committee observes that the 
Covenant does not preclude the institution of compulsory military service by State parties, even though this 
means that the right of individuals may be restricted during military service, within the exigencies of such 
service. The Commitcc notes, in this connection, that the author has not claimed that the Netherlands 
military penal procedures are not being applied equally to all Netherlands citizens serving in the Netherlands 
armed forces'. Zie ook M J G. / Nederland, G A O R / 4 3 , sup 40, p. 271 e.v 
106. McGoldnck, 1991, p. 397. Hij citeert de opmerking van Graefrath over IJsland. With reference to article 14 of 
the Covenant, equality before the courts was not achieved simply by avoiding discnnunaoon in legislation as 
mentioned in paragraph 46 of the report There were many serious social, cultural and language barriers that 
could make access to the courts extremely unequal and there was also the question of cost It would be 
interesting to hear, therefore, what Iceland liad done and was doing to ensure that equality before the courts 
really meant equal access to those courts and to the legal profession'. 
107. G A O R / 4 5 , sup. 40, p. 174, par 9. 
108. Zie R.T.Z. / Nederland, G A O R / 4 3 , sup. 40, p. 266: 'The Committee notes, in this connection, that the 
author has not claimed that the Netherlands military penal procedures are not being applied equally to all 
Netherlands citizens serving in the Netherlands armed forces' en H A E.dJ. / Nederland, G A O R / 4 5 , sup 
40, ρ 70 'The scope of article 26 does not extend to differences m result of the uniform application of laws 
in the allocation of social benefits'. 
109. Nowak, 1989, p. 252. Hij verwijst naar de discussies in het Derde Comité en met name de opmerkingen van 
de afgevaardigden van Oekraïne en de Sowjet Unie (A/C.3/SR.961, par. 22; A /C .3 /SR 965, par 15 
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met de overweging van het Comité in de hiervoor aangehaalde zaken over het militair pro-
cesrecht 'The Commuée observes that, in the case at issue, the author has not claimed to be 
the victim of discrimination on any grounds prohibited under article 26 of the Covenant' 
In de zaak Tooncn / Australië stelde het Comité vast, dat het verbod van discriminatie naar 
sekse in art 2 lid 1 en art 26 zich uitstrekt tot discriminatie naar 'sexual orientation' (hete-
ro- en homoseksualiteit) McGoldnck meldt dat leden van het Comité bij de beoordeling 
van statenrapporten bijzondere aandacht hebben getoond voor discriminatie jegens politieke 
delinquenten of op grond van politieke overtuiging Ook ging de aandacht uit naar verschil-
len tussen staatsburgers en vreemdelingen 
Of, en zo ja in welk opzicht, in de geboden rechtsbescherming onderscheid mag worden 
gemaakt tussen staatsburgers en vreemdelingen, ziet het Comité als een belangrijke vraag 
De nationaliteit is in art 2 lid 177 en art 26 niet als bij voorbaat 'verdacht' criterium ver-
meld , maar kan wel worden ondergebracht bij de restcategorie 'other status' Het Co-
mité trekt in het 'General Comment on the position of aliens' twee lijnen (a) de algemene 
regel is, dat de rechten van het verdrag moeten worden gewaarborgd zonder discriminatie 
tussen 'citizens' en 'aliens', (b) het verdrag waarborgt niet het recht van vreemdelingen om 
het grondgebied van een verdragsstaat binnen te komen of er te verblijven, maar onder om-
standigheden kan een vreemdeling ook in kwesties van binnenkomst en verblijf bescher-
ming van het verdrag genieten, bijvoorbeeld op grond van overwegingen van non-discnmi-
natie Discriminatie tussen categorieën van vreemdelingen onderling is, althans bij de toe-
passing van art. 13 IVliPR, volgens het Comité ontoelaatbaar ' Toepassing in de praktijk 
van deze algemene richtlijnen is met eenvoudig, nu men in het concrete geval toch steeds 
zal stuiten op de vraag of het gemaakte onderscheid rust op objectieve en redelijke gronden 
Bij het onderzoek naar de redelijkheid van de aangevoerde grond zal men voorts ook de 
door het Europese Hof voor de Rechten van de Mens gehanteerde toets van de proportio-
naliteit van middel en doel moeten aanleggen , als men de mogelijkheid wil uitsluiten dat 
een onderscheid reeds gedekt wordt geacht wanneer een regering daarvoor gronden aan-
voert die op zich redelijk zijn voor het maken van enig onderscheid, maar met voor het on-
derscheid in kwestie Uitgangspunt zal ook ten aanzien van vreemdelingen het in art. 14 lid 
110 G A O R / 4 3 sup 40, ρ 266, par 3 2 In de zaak M J G / Nederland, GAOR/43, sup 40 ρ 272, par 3 2 
gaat het Comité uitdrukkelijk in op de vraag of er sprake is van discriminatie wegens een 'other status' zoals 
in art 26 bedoeld 
111 MtGoldnck, 1991. ρ 396, 307 
112 Zie McGoldnck, 1991 ρ 397 
113 Wel noemen beide artikelen 'national origin', maar daarmee wordt gedoeld op het behoren tot een nationale 
minderheidsgroep m een land, niet op de nationaliteit als zodanig 
114 In de zaak Gueye tegen Frankrijk (GAÜR/44, ρ 193-194, par 9 4-9 5) heeft het Comité het differentieren 
op basis van een na onafhankelijk worden van een kolonie verkregen nationaliteit als 'other status' 
aangemerkt De uitspraak is in Nederland besproken door С A Groenendijk in zijn noot onder RV 1989, 
98, en door A W Heringa in NJC M bulletin 1989, ρ 879 
115 General Comment on the position of aliens under the Covenant', GAOR/41 sup 40, pp 117 e ν 
116 General Comment on the position of aliens under the Covenant, G A O R / 4 1 , sup 40 ρ 119 
117 Par 12 15 
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1 voor een ieder neergelegde beginsel van de gelijkheid voor de rechter moeten zijn Het 
simpele feit dat een procespartij niet de nationaliteit heeft van een verdragsstaat is in geen 
enkel opzicht een geldige reden voor het maken van onderscheid in rechtsbescherming-
'Aliens shall be equal before the courts and tribunals (...)' . De overweging, dat een proce-
dure betrekking heeft op toegang en verblijf is in zijn algemeenheid niet reeds een objectie-
ve en redelijke grond voor het maken van een procedureel onderscheid, en kan zo'n grond 
slechts opleveren als die samenhangt met specifieke eisen die aan procedures over toegang 
en verblijf mogen worden gesteld. Het bijzondere aspect van de positie van de vreemdeling 
is in dit geval immers uitsluitend dat hij een specifiek probleem heeft waarmee staatsburgers 
van de vcrblijfsstaat gewoonlijk niet worden geconfronteerd, en niet dat hij minder eerlijk 
zou hoeven te worden behandeld dan anderen 
Gelijke toegang tot de rechter en gelijkheid van wapens zijn twee in hun reikwijdte uiteen-
lopende maar onverbrekelijk aan elkaar verbonden aspecten van het beginsel van de gelijk-
heid voor de rechter Men heeft immers geen wezenlijk gelijke toegang tot de rechter als 
men niet over dezelfde wapens beschikt En in de verhouding tussen een individu en een 
over dat individu beslissende staat is er geen gelijkheid van wapens als het individu geen toe-
gang heeft tot de rechter om de beslissing van de staat aan te vechten Mijns inziens brengt 
het gelijkheidsbeginsel daarom mee, dat de verdragsstaten waar nodig actief de toegang tot 
de rechter moeten openstellen Daartoe noopt ook art 2 lid 2 IVBPR waarin de verdragssta-
ten op zich hebben genomen 'to adopt such legislative or other measures as may be necessa-
ry to give effect to the nghts recognized in the present Covenant'. De vraag, of art 14 de 
verdragsstaten verplicht, enigerlei toegang tot de rechter te creëren waar die niet bestaat, is 
in uitspraken van het Comité nog niet ter discussie geweest, en zeker niet in die mate als in 
het Golder-arrest van het Europese Hof van de Rechten van de Mens 
Dat 'equality of arms' van de procespartijen uit het gelijkheidsbeginsel van art 14 lid voort-
vloeit, heeft het Comité regelmatig benadrukt Daardoor heeft het beginsel van gelijkheid 
voor de rechter, ook los van de rest van art 14, als norm voor de inrichting van de rechtsbe-
scherming aan betekenis gewonnen Zo dnngt het Comité in zijn General Comment aan op 
'more detailed information on the steps taken to ensure that equality before the courts, in-
cluding equal access to courts, fair and public hearings and competence, impartiality and ïn-
118 General Comment on the position of alieni under the Covenant, G A O R / 4 1 , sup 4(1, ρ 118, par 7 
119 In het General Comment on article 14 spreekt het Comité overigens van 'equality before the courts, including 
equal access to courts' G A O R / 3 9 , sup 40, ρ 143, par 3 Vienng, 1994 ρ 42, leidt uit de 
verdragsgeschiedenis af, dat art 14 IVBPR slechts de verplichting bevat, administratieve geschillen aan de 
rechter voor te leggen indien terzake een bevoegde rcihter bestaat Nowak 1989, stipt het probleem aan in 
voetnoot 35 op ρ 255, waarhij Bernard Graefrath (Menschenrechte und internationale Kooperation, 10 
Jahre Praxis des internationalen Menschenrechtskonutees, Berlin D D R , 1988, ρ 202) citeert Deze stelt dat 
art 14 geen aanspraak vestigt, dat bepaalde civielrechtelijke zaken door een rechter moeten worden beslist 
Nowak meent - terecht - dat die interpretatie art 14 van zijn wezenlijke inhoud berooft Zie voor een 
bespreking van het Golderarrest par 2 115 sub d 
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dependence of the judiciary are established by law and guaranteed in practice' . In de zaak 
B.d.B. tegen Nederland " omschreef het Comité de strekking van art 14 als het garanderen 
van 'procedural equality', en in de zaak van Robinson tegen Jamaica "" achtte het Comité 
het onthouden van rechtsbijstand aan een verdachte een schending van art. 14 wegens 'ine-
quality of arms between the parties'. Art 14 lid 1 garandeert echter geen 'equality of results 
or absence of error on the part of the competent tribunal' ~ . 
De in de aanhef van art. 14 lid 1 neergelegde gelijkheid voor de rechter in de zin van 'equa-
lity of arms' is derhalve een belangrijke algemene grondregel van behoorlijke rechtspleging, 
die in het ovenge deel van het eerste lid en m de leden 2 t /m 7 voor bepaalde rechtsgebie-
den wordt uitgewerkt " , maar die ook buiten deze gebieden geldt. 
c. De betekenis van 'the determination of any criminal charge against htm, 
or of his rights and obligations in a suit at law' 
De reikwijdte van de ovenge inhoud van het eente lid wordt aangegeven door de inleiden-
de woorden 'In the determination of any criminal charge against him, or of his rights and 
obligations in a suit at law' (in de Franse tekst '( . ) qui décidera soit du bien-fondé de toute 
accusation en matière pénale dirigée contre elle, soit des contestations sur ses droits et obli-
gations de caractère civil') Hoewel ook over de betekenis van het begnp 'criminal charge' 
meningsverschil mogelijk is ~ , heeft de vraag, wat de betekenis is van 'rights and obligations 
in a suit at law' - althans in verband met het vergelijkbare art. 6 EVRM - veel meer discussie 
uitgelokt " . Aan art 14 1VBPR, dat oorspronkelijk, evenals art. 10 Universele Verklaring " , 
slechts sprak van 'nghts and obligations' ('des contestations sur ses droits et obligations') wer-
den in 1949 de woorden 'in a suit at law' ('de caractère avú') toegevoegd. Uit de verdragsge-
schiedenis van art. 14 IVBPR blijkt, dat die toevoeging in 1949 werd ingegeven door de 
wens voorlopig niet al te veel overhoop te halen, en door de verwachting dat de problemen, 
samenhangend met het in verschillende landen uiteenlopend beoordeelde vraagstuk van de 
rechtsbescherming van individuen in relatie tot de overheid, later zouden kunnen worden 
opgelost bij de implementatie van het toen al vastgestelde art. 8 Universele Verklaring (welk 
120 General Comment on amele 14, GAOR/39, sup 40, ρ 144, par 3 
121 GAOR/44, sup 40, ρ 286 Herhaald in Cadoret en le Bihan / Frankrijk, GAOR/46, sup 40, ρ 224 'The 
committee observes, as it has done on a previous occasion, that article 14 is concerned with procedural 
equality, it enshrines, inter alia, the principle of equality of arms in criminal proceedings' 
122 GAOR/44, sup 40 ρ 241 
123 В d В / Nederland, GAOR/44, sup 40, ρ 291, par 6 4 
124 Nowak, 1989. ρ 252, η a ν de discussies in het derde comité van de Algemene Vergadering 
125 Zie bijvoorbeeld over de betekenis van 'penalty' in art 15 lid 1 Van Duzen - Canada. GAOR/37, sup 40. 
ρ 150 e ν par 10 2 
126 Voor art 14 IVBPR Nowak, 1989, ρ 254 e ν , McGoldnik, 1991, ρ 397 e ν , 414 e ν Zie voor art 6 
EVRM par 2 11 5 sub b 
127 Art 10 van de Universele Verklaring, dat uitsluitend spreekt van 'nghts and obligations', wordt, zoals bleek in 
par 2 3 3, geacht betrekking te hebben op alle rechten en verplichtingen 'quelle que soit Ь nature de la 
manere juge' Zie Verdoodt, 1964 ρ 129, 130 
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artikel effectieve rechterlijke bescherming geeft tegen overheidshandelingen in strijd met 
grondrechten) " . Gezien de sleutelrol, die de Fransman Cassin bij de redactie van dat amen-
dement heeft gespeeld, is begrijpelijk, dat de vraag, wat hij met het amendement (waarvan 
de Franse tekst voor hem wel de meest sprekende zal zijn geweest) precies bedoelde, onder-
werp van speculatie is geweest " . Interessant is het daarbij aangehaalde citaat van een be-
schouwing van Cassin uit 1970: 'Je peux attester qu'on a eu en vue tout ce qui n'est pas pé-
nal d'une part et tout ce qui est pénal d'autre part. En réalité, l'objectif ultime de ce texte 
était d'avoir le maximum de guaranties pour les personnes qui sont soumises à des organes 
administratifs qui paraissent être des juridictions et qui sont souvent des commisions n'offrant 
pas des guaranties. C'est donc le mot 'tribunal', 'juridiction' qui était important au moment 
où on a préparé le texte. Je ne dis pas que tout le reste ne compte pas, mais tout le reste doit 
être lu à travers cette grande préoccupation' ' . 
De interpretatie die het Comité aan dit onderdeel van art. 14 lid 1 geeft, heeft zich in de 
loop dejaren geleidelijk ontwikkeld. In 1982 formuleerde het Comité het uitgangspunt dat 
'the terms and concepts of the Covenant are independent of any particular national system 
of law and of all dictionary definitions', en een autonome betekenis hebben . In 1983 
werd het Comité geconfronteerd met de vraag of art. 14 toepasselijk was op beroep omtrent 
een door de overheid gegeven onderwijsbevoegdheid ' ". Het Comité liet de vraag onbeant-
woord, maar motiveerde dat door erop te wijzen dat de klager had kunnen kiezen 'to pur-
sue his case by means of proceedings before domestic courts'. Ook in zijn General Com-
ment van 1984 over art. 14 liet het Comité Mensenrechten in het midden welke betekenis 
het Comité zelf aan die termen hecht. Het Comité riep de staten, die ingevolge art. 40 
IVBl'R rapporteren op, 'to provide all relevant information and to explain in greater detail 
how the concepts of 'criminal charge' and 'rights and obligations in a suit at law' are inter-
preted in relation to their respective legal systems' 
12Я. E/CN.4/SR 109, p. 2-4, p. 9. Het probleem werd gesteld door de Deen Sorcasen · 'Mr Sorensen considered 
that that provision was much to broad in scope, it would tend to submit tojudicial decision any action taken 
by administrative organs exercising discretionary power conferred on them by law. He appreciated that the 
individual should be ensured protection against any abuse of power by administrative organs but the question 
was extremely delicate and it was doubtful whether the Commision could settle it there and then The study 
of the division of power between administrative and judicial organs could be undertaken later'. Daarop zei de 
Fransman Cassin, die een centrale rol in de redactie van ontwerpteksten speelde, dat 'the Danish 
representative's statement had convinced him, that is was very difficult to settle in that article all questions 
concerning the exen ise of justice in the relationships between individuals and governments He was therefore 
prepared to let the words 'or of his rights and obligations' in the first sentence of the Franco-Egyptian 
amendment, be replaced by the expression 'or of his rights and obligations in a suit at law' The same problem 
would anse in connexion with the implementation of article 8 of the Declaration of Human Rights The 
question had not been fully thrashed out and should be examined more thoroughly'. Sindsdien к in dat 
onderdeel van de tekst mets meer veranderd, ondanks latere pogingen van de Philippijn Méndez om de 
toevoeging 'in a suit at law' weer geschrapt te krijgen. Zie E/CN.4/SR.155, part 11, ρ. 8-10. 
129. Zie Lemmens, 1989, ρ 219-220 en Vicnng, 1994, p. 36-44 
130. Revue des Droits de l 'Homme, 1970, ρ 719 
131. Van Duzen / Canada, GAOR/37, sup. 40, p. 150 e.v., par. 10.2. 
132 C A . tegen Italie, G A O R / 3 8 , sup. 40, ρ 237 e.v. 
133 GAOR/39, sup. 40, p. 143, par. 2. 
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In de zaak Y L tegen Canada , twee jaar later, gaf het Comité duidelijker contouren aan 
zijn visie, waarbij uitdrukkelijk wordt uitgegaan van de mogelijkheid dat een 'suit at law' 
zich afspeelt in de relatie van een individu tot een overheid 
'The travaux préparatoires do not alone resolve the apparent discrepancy in the various langu-
age texts In the view of the Committee the concept of a 'suit at law' or its equivalent in the 
other language texts is based on the nature of the right in question rather than on the status 
of one of the parties (governmental, parastatal or autonomous statutory entities), or else on 
the particular forum in which individual legal systems may provide that the nght in question 
is to be adjudicated upon, especially in common law systems where there is no inherent dif-
ference between public and private law and where courts normally exercise control over the 
proceedings either at first instance or on appeal specifically provided by statute or else by 
way of judicial review In this regard, each communication must be examined in the light of 
its particular features' 5 
Het Comité legt dus de nadruk op twee factoren 'the nature of the nght' en 'the particular 
adjudication forum' ' In het hier door het Comité behandelde geval ging het om een be-
roep bij de 'Pension Review Board' tegen een beslissing van de 'Pension Commission' tot 
weigering van invaliditeitspensioen na ontslag uit het leger Tegen een beslissing van de 
Pension Review Board stond beroep open op het 'Federal Court of Appeal' Het Comité 
achtte art 14 toepasselijk, omdat het recht op een 'fair hearing' hier globaal moest worden 
bezien, 'irrespective of the different steps which the author had to take in order to have his 
claim for a pension finally adjudicated' Blijkens het vervolg van de overwegingen vond 
het Comité kennelijk, dat de mogelijkheid van 'final adjudication' door het 'Federal Court 
of Appeal' hier de doorslag moest geven, ook al was in eerdere instanties geen sprake van 
rechtspraak in eigenlijke zin Maar juist omdat de klager dat beroep op de rechter had kun-
nen instellen (wat hij niet had gedaan omdat hem noch door zijn raadsman noch door de 
betrokken instanties op die mogelijkheid was gewezen), verklaarde het Comité hem vervol-
gens niet ontvankelijk 
'It is clear from the observations made by the State party on the author's communication that 
the Canadian legal system subjects the proceedings in those various bodies to judicial super-
vision and control, because the Federal Court does provide the possibility of judicial review 
in unsuccesful claims of this nature It would be hazardous to speculate on whether that 
court would or would not have, first, quashed the decision of the Board to give the author a 
fair hearing on this claim The fact that the author was not advised that he could have resor-
ted to judicial review is irrelevant in determining the question whetlur the claim of the author was 
of a kind sub/eet to judicial supervision and control (cursivering PB) It has not been claimed by 
the author that this remedy would not have complied with the guarantees provided in article 
14, paragraph 1, of the Covenant Nor has he claimed that this remedy would not have avai-
134 GAOR/41 sup 40 ρ 145 
135 ZIL ook McGoldntk 1У91 ρ 414-416 Nowak 1989 ρ 254-256 
136 Aldus ook McGoldnck 1991 ρ 415 par 10 26 1 
137 Zie voor de vraag of in het kader van art 6 EVRM ¡»ebrekt.ii m eerdere instanties kunnen worden opgeheven 
door hogere instanties Le Compte I en II A 43 ρ 26 par 60 61 A 58 ρ 19 par 36 
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led in correcting whatever deficiencies may have marked the hea r ing o f his case b e f o r e t h e 
lower jurisdictions, including any grievances he may have had regard ing t h e d e n i a l o f access 
to medical files'. 
Dne leden van het Comité lieten in een individual opinion w e t e n h e t n i e t m e t d e m e e r d e r -
heid eens te zijn, omdat het ging om de specifieke relatie van soldaat t o t o v e r h e i d , e n o m d a t 
ι ^к de Pension Review Board geen onafhankelijk rechterlijk col lege w a s . W a t n u p r e c i e s 
voor de meerderheid van het Comité de beslissende factor was o m ar t . 1 4 l i d 1 t o e p a s s e l i j k 
te achten, blijkt niet uit de overwegingen van de beslissing. D e g e c u r s i v e e r d e z i n s n e d e i n d e 
hier geciteerde overweging van het Comité lijkt echter aan te g e v e n w a t d e k e r n v r a a g w a s 
die moest worden beantwoord, namelijk: 'the question w h e t h e r t h e c l a i m o f t h e a u t h o r w a s 
of a kind subject to judicial supervision'. Als dat inderdaad he t b e p a l e n d e c r i t e r i u m i s , z o u 
het enkele feit dat voor een bepaalde kwestie uiteindelijk een r ech t e r l i j ke i n s t a n t i e k a n w o r -
den gcadieerd, beslissend zijn voor de toepasselijkheid van art. 14 l id 1 ' . D e v r a a g o f h e t 
Federal Court of Appeal als een burgerlijke rechter kon w o r d e n b e s c h o u w d , h e e f t h e t C o m i t é 
niet gesteld. Het is echter riskant uit de overwegingen van de zaak Y . L . - C a n a d a a l t e s t e l l i -
ge conclusies te trekken. In 1994 achtte het Comité in de zaak v a n e e n b i j d e b r a n d w e e r 
ontslagen ambtenaar (Casanovas tegen de Franse staat) ui ts lui tend v a n b e l a n g d a t ' t h e c o n -
cept of'suit at law' under article 14, par. 1, was based on the n a t u r e o f t h e r i g h t i n q u e s t i o n 
rather than on the status of one of the parties' 
In 1988 vond het Comité in de zaak V.M.R.B. tegen Canada in d e e n k e l e b e s c h i k b a a r -
heid van rechterlijke controle onvoldoende aanleiding om z o n d e r m e e r t e b e s l u i t e n t o t t o e -
passelijkheid van art. 14 op procedures over asiel, verblijfsrecht e n u i t z e t t i n g . H e t C o m i t é 
liet het antwoord op de vraag of hier sprake was van een 'suit at l a w ' i n h e t m i d d e n , m a a r 
gaf vervolgens gemotiveerd aan waarom art. 14 niet geschonden w a s , 'zelfs a l ' z o u d a t a r t i k e l 
138. Individual opinion van de leden Graefrath, Potar en Tomuschat, G A O R / 4 1 , s u p . 4<), p . 1 5 0 : ' I t is q u i t e c l e a r 
from the submissions of both the State party and the author that in C a n a d a t h e r e l a t i o n s h i p b e t w e e n a s o l d i e r , 
whether in active service or retired, and the Crown has many specific fea tures , d i f f e r i n g e s s e n t i a l l y from a 
labour contract under Canadian law. In addition, it has emerged that t h e P e n s i o n R e v i e w B o a r d is a n 
administrative body functioning within the executive branch of the G o v e r n m e n t o f C a n a d a , l a c k i n g t h e 
quality of a Lourt. Thus, in the present case, neither of the two e n t e n a w h i c h c o u l d a p p e a r t o d e t e r m i n e 
conjunctively the scope of article 14, paragraph 1, of the Covenan t is m e t ' . M c C î o l d n c k , 1 9 9 1 , p . 4 1 5 
concludeert uit de laatste zin, dat de dne met de meerderheid van het C o m i t é ' t h e n a t u r e o f t h e r i g h t ' e n ' t h e 
particular forum' als bepalende entena beschouwen. 
139. Ook McGoldnck, 1991, p. 416, par. 10 26, meent, dat ' the critical factor i n t h e H R . C s d e t e r m i n a t i o n a p p e a r s 
to be that the claim was ofa kind subject to judicial supervision and c o n t r o l ' . F a w c e t t , 1 9 8 7 , p . 1 4 3 , b e p l e i t 
een soortgelijke uideg van de reikwijdte van art 6 EVRM- 'It is t e m p t i n g t o a r g u e t h a t , w h e r e t h e d o m e s t i c 
law ofa Convention country presenbes a judicial or quasi-judicial process for d e t e r m i n i n g c e r t a i n r i g h t s a n d 
obligations, even when these are not civil rights or obligations in the n a r r o w e r s e n s e s o far d e s c r i b e d , t h e 
provisions of Article 6 (1) should nevertheless be applicable to the p rocess ' . 
140. Casanovas - Franknjk, CCPR/C/51 /D/441 /1990 , 19juli 1994, par . 5 .2 . O p m e r k e l i j k i s , d a t h e t C o m i t é i n 
deze zaak een beroep op schending van art 14 IVBPR ontvankelijk a c h t t e n a d a t d e E u r o p e s e C o m m i s s i e v a n 
de Rechten van de mens een beroep op schending van art. 6 E V R M ratione materiae n i e t - o n t v a n k e h j k h a d 
verklaard. Zie over art. 6 EVRM par 12.5. 
141. G A O R / 4 3 , sup. 40, p. 263. 
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v a n t o e p a s s i n g zíjn ' In particular, it emerges from the author's own submissions that he was 
g i v e n a m p l e o p p o r t u n i t y , in formal proceedings, including oral heanngs with witness test-
i m o n y , b o t h b e f o r e the Adjudicator and before the Canadian Courts, to present his case for 
s o j o u r n m C a n a d a ' 
E )e b e s c h i k b a a r h e i d van een rechterlijk forum gaf mogelijk wèl de doorslag in Muñoz Hcr-
m o z a t e g e n P e r u ~ Hie r concludeerde het Comité tot schending van art 14 door de wijze 
w a a r o p r e c h t s b e s c h e r m i n g werd geboden aan een sergeant bij de 'Guardia Civil' die eerst 
t i j d e l i j k , d a a r n a definitief uit zijn ambt werd gezet Opmerkelijk is, dat een soortgelijk be-
z w a a r als d a t v a n de d n e leden van het Comité in de zaak Y L tegen Canada, dat de ver-
h o u d i n g t u s s e n e e n soldaat en de overheid in een aantal opzichten wezenlijk verschilt van 
e e n a r b e i d s c o n t r a c t , h ier niet werd herhaald De vraag, of er hier sprake was van 'the deter-
m i n a t i o n o f h i s r ights and obligations in a suit at law' wordt door het Comité niet gesteld, 
n o c h i m p l i c i e t b e a n t w o o r d Muñoz Hermoza had in een juridische stnjd van tien jaar een 
r e e k s v a n r e c h t s m i d d e l e n afgewerkt, een verzoek om 'administrative review' bij de Minister 
v a n B i n n e n l a n d s e Z a k e n , en een 'amparo' actie bij de civiele kamers van het 'Court of First 
I n s t a n c e ' i n C u z c o , he t 'Supenor Court' in Cuzco, het 'Supreme Court' in Peru, en uitein-
d e l i j k b i j h e t ' T r i b u n a l of Constitutional Guarantees' van Peru Of het Comité hier ge-
w i c h t h e e f t g e h e c h t aan de omstandigheid dat de amparo-procedure door als 'civiel' aange-
d u i d e k a m e r s w e r d behandeld , blijkt met uit de overwegingen Het is niet erg waarschijnlijk 
d a t h e t n a t i o n a l e ' e t ike t ' dat op een rechterlijke instantie wordt geplakt de toepasselijkheid 
v a n h e t ' fa i r h e a r i n g ' pr incipe zou kunnen bepalen 
A l s a r t . 1 4 toepassel i jk is op een conglomeraat van administratieve en rechterlijke proce-
d u r e s , d a n g e l d e n de eisen van 'fair hearing' ook voor de fasen vóór en na de procedure 
v o o r d e r e c h t e r D a t kan worden afgeleid uit de zaak Muñoz Hermoza, waar het Comité 
h e t ' f a i r h e a r i n g ' p r inc ipe op een met-rechterlijke procedure heeft toegepast De scherpste 
k r i t i e k v a n h e t C o m i t é richtte zich daar niet op de rechtsprekende organen maar op de 
o v e r h e i d , a a n w i e h e t Comi t é 'undue delay' en 'repeated failure to implement decisions' 
v e r w e e t . Z o o v e r w o o g het Comité in par 113 
' •Wi th re spec t to the requirements of a fair hearing as stipulated in article 14, paragraph 1, of 
t h e C o v e n a n t , the Commitec notes that the concept of a fair heanng necessarily entails that 
j u s t i c e b e r ende red without undue delay In this connection the Commitee observes that the 
a d m i n i s t r a t i v e review in the Muñoz case was kept pending for seven years and that it was 
e n d e d w i t h a decision against the author based on the ground that he had started judicial 
p r o c e e d i n g s . A delay of seven years constitutes a unreasonable delay' 
1 4 2 G A O R / 4 4 , sup 40, ρ 200 e ν 
1 4 3 N o w a k , 1989, ρ 256, voetnoot 40, meent dat het Comité offensichtlich'ervan is uitgegaan dat de aanspraak 
o p terugplaats ing in de openbare dienst van civiele aard is maar dienaangaande blijkt niets uit de tekst van de 
besl issing 
1 4 4 D e Enge l se te rmen waarmee de - ongetwijfeld in Peru met Spaanse namen getooide - instanties worden 
a a n g e d u i d zijn aan de Engelstalige uitspraak van het Comité ontleend 
145 Z i e v o o r d e beschrijving van een soortgüijke ontwikkeling t a ν art 6 EVR.M Alkema 1994 
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Naar aanleiding van de 'amparo'-proccdure voor verschillende rechterlijke instanties, die er 
in 1986 op uitliep, dat Muñoz Hermoza in het gelijk werd gesteld, wees het Comité op-
nieuw naar de Staat die door de vonnissen naast zich neer te leggen het 'fair hearing' princi-
pe heeft geschonden. 
'However, the delays in implementation have continued and two and a half years after the 
judgment of the Tribunal of Constitutional Guarantees, the author has still not been reinstal-
led in his post. This delay, which the State party has not explained, constitutes a further ag-
gravation of the violation of the principle of a fair hearing'. 
De nog wat fragmentarische jurisprudentie van het Comité op dit punt laat nog geen verrei-
kende conclusies toe. Het lijkt erop, dat beschikbaarheid van een rechterlijk forum in enig 
stadium van de procedure tot nu toe meer gewicht in de schaal heeft gelegd dan een jun-
disch-theoretische analyse van 'the nature of the nght', en dat de vraag of het rechtsprekend 
forum in het nationale rechtsstelsel al dan niet als 'civiel' wordt betiteld, niet van wezenlijke 
relevantie werd geacht. Het Comité lijkt meer affiniteit te hebben met een globale oplos-
singsgerichte benadering, dan met een genuanceerde, zich stap voor stap ontwikkelende be-
gnpsjunsprudentie, zoals die van het Europese Hof voor de Rechten van de Mens over art. 
6 EVRM '. Daarbij speelt mogelijk een rol dat het Comité met over eigen mogelijkheden 
voor onderzoek naar de nationale feitelijke en juridische situatie beschikt. In de huidige 
stand van het recht kan echter met betrekking tot het begnp 'determination of his rights and 
obligations in a suit at law' in art 14 IVBPR wèl worden vastgesteld dat de mogelijke bedoe-
ling van de opsteller van het amendement, de Fransman Rene Cassm, de reikwijdte van art 
14 (na de eerste volzin) te beperken tot (strafprocedures en) procedures tussen individuen 
onderling, is achterhaald. Het Comité acht het duidelijk denkbaar, dat de verdragsbepaling, 
óók buiten het strafrecht, van toepassing is op procedures tussen een individu en een over-
heid, en heeft het artikel in de zaken van Y.L. tegen Canada en Muñoz Hermoza tegen 
Peru ook op dergelijke procedures toegepast, en zelfs op de met-rechterlijke administratieve 
voorprocedure. Er zou wat voor te zeggen zijn, om dat hele amendement maar als onge-
schreven te beschouwen, en art. 14 te lezen of er weer stond 'in the determination of his 
rights and obligations'. 
ά. 'A competent, independent and impartial tribunal' 
De eisen van bevoegdheid, onafhankelijkheid en onpartijdigheid zijn dne aspecten van één 
thema· de rechter moet daadwerkelijk m staat zijn onpartijdig te beslissen. In dat kader moet 
ook de eis worden gezien, dat de rechterlijke instantie is 'established by law'. De jurisdictie 
van de rechter moet los van het individuele geval gevestigd zijn, en mag niet willekeurig 
door een bestuurshandeling worden vastgesteld . Bij de behandeling van statenrapporten 
146 Zie voor enkele opmerkingen over de relatie tussen art 14 EVRM en art 6 EVRM in het kader van het 
vraagstuk van het toepassingsbereik Nowak, 1989, ρ 255, voetnoot 35 
147 Nowak, 1989. ρ 25Я 'Der Ausdruck 'Gesetz' ist wie in anderen Bestimmungen des Paktes im strengen Sinn 
eines generell-abstrakten parlamentarischen Gesetzes bzw einer gleichzuhaltenden ungeschriebenen 
Rechtsnorm des common law zu verstehen, die allen Rechtsunterworfenen zugänglich sein muss* 
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heeft het Comi t é scherp gelet op de scheiding van rechterlijke en ui tvoerende macht Een 
afspiegeling daarvan is de volgende passage in het General C o m m e n t on article 14: 
'In particular, States parties should specify the relevant constitutional and legislative texts 
which provide for the establishment of the courts and ensure that they are independent, im-
partial and competent, in particular with regard to the manner in which judges are appoin-
ted, the qualifications for appointment, and the duration of their terms of office; the condi-
tions governing promotion, transfer and cessation of their functions and the actual inde-
pendence of the judiciary from the executive branch and the legislature' 
Bezorgdheid heeft het C o m i t é geuit over de berechting van burgers door militaire of b i j -
zondere rechtbanken: 
'This could present serious problems as far as the equitable, impartial and independent admi-
nistration of justice is concerned. Qui te often the reason for the establishment of such courts 
is to enable exceptional procedures to be applied which do not comply with normal stand-
ards of justice. While the Covenant does not prohibit such categories of courts, nevertheless 
the conditions which it lays down clearly indicate that the trying of civilians by such courts 
should be very exceptional and take place under conditions which genuinely afford the filli 
guarantees stipulated in article 14' Ί . 
In individuele klachten is de vraag naar de onpartijdigheid van de rechter niet markant naar 
voren gekomen. Wel heeft het Comi t é gesteld, dat 'generalized claims of bias' bui ten het 
bereik van art. 14 vallen 
e. 'Fair hearing' 
H e t Comi t é heeft de betekenis van 'fair hearing' m het eerste lid van art 14 als volgt u i tge-
legd. 'Al though article 14 does not explain what is meant by a 'fair hearing' in a suit at law 
(unlike paragraph 3 of the same article dealing with the determination of criminal charges), 
the concept of a fair hearing in the context of article 14 (1) of the Covenan t should be inter-
preted as requiring a number of conditions, such as equality of arms, respect for the principle 
of adversary proceedings, preclusion of ex officio reformatio in peius (ex officio worsening an 
earlier verdict), and expeditious procedure ' ". O o k meent het Comi t é 'that the concept of a 
fair hearing necessarily entails that justice be rendered wi thou t undue delay' ^ . H e t 'fair 
hearing' beginsel is de alomvattende n o r m en blijft aanvullend van toepassing, ook ten aan-
zien van de specifieke minimumgarant ies die in lid 3 van art. 14 zijn omschreven . Uit het 
148 Zie voor een beschrijving McGoldnck, 1991. ρ 400-402 
149 GAOR/39, sup 40, ρ 143-144, par 3 
150 Idem, ρ 144, par 4 
151 ЕЕ tegen Italie, GAOR/45, sup 40, ρ 201 
152 Morael / Frankrijk, GAOR/44, sup 40, ρ 219 
153 Muñoz Hermoza / Peru, GAOR/44, sup 40, ρ 204, par 113 
154 General Comment on article 14 (GAOR/39, sup 40, ρ 144, par 5) 'However, the requirements of 
paragraph 3 are minimum guarantees, the observance of which is not always sufficient to ensure the fairness of 
a hearing as required by paragraph 1 ' McGoldnck (p 405) naar aanleiding hiervan 'In this sense then the 
concept of a fair hearing is ultimately a residual one' 
120 Eerlijke lmmigraueprocedures m Europa 
feit, dat het 'fair hearing' beginsel alleen ten aanzien van het strafproces is uitgewerkt in spe-
cifieke miniinumgaranties, mag dus niet worden geconcludeerd dat dergelijke garanties voor 
andersoortige procedures met uit het fair-hcanngbcginsel zouden voortvloeien Voor de ef-
fectiviteit van mimigraticprocedures kunnen veel van de in het derde lid omschreven eisen 
van belang zijn, zoals· het hebben van voldoende tijd en faciliteiten om de eigen verdedi-
ging voor te bereiden, berechting binnen een redelijke termijn, het hebben van een zelf ge-
kozen raadsman, het aanwezig kunnen zijn ter zitting, de mogelijkheid getuigen à charge en 
à decharge op gelijke wijze te (doen) ondervragen, het beschikken over (kosteloze) tolken-
bijstand Deze eisen hangen samen met de reeds in het begrip 'fair hearing' in art 14 lid 1 
besloten 'equality of arms' Dat neemt niet weg, dat sommige specifieke waarborgen in het 
kader van een 'fair hearing' slechts voor bepaalde procedures hoeven te gelden Zo heeft het 
Comité de in het tweede lid van art. 14 neergelegde presumptio innocentiae buiten het 
strafrecht niet toepasselijk geacht 
6.8 De rechtsbescherming geboden door het verdrag: 
twee dominerende beginselen 
Zoals in par 6 3 sub g werd geconcludeerd, staan de procesbepalmgen in het verdrag niet in 
een evidente systeemhiërarchische verhouding tot elkaar Uit de procesbepalmgen, in sa-
menhang bezien, laten zich twee beginselen distilleren, die de uitleg van deze bepalingen 
domineren, het gelijkheidsbeginsel en het effectiviteitsbeginsel 
Op grond van het gelijkheidsbeginsel dat in de aanhef van art 14 is verwoord als: 'Allen zijn 
gelijk voor de rechter en de rechterlijke instanties', dienen de bepalingen van het verdrag, 
dus ook de artt 2 lid 3, 9, 13 en 14, zoveel mogelijk zo te worden uitgelegd dat een resul-
taat dat neerkomt op een ongelijke behandeling voor de rechter en de rechterlijke instanties, 
en op een kwalitatief verschil in rechtsbescherming, wordt vermeden Voor eventuele ver-
schillen moet een voldoende rechtvaardiging kunnen worden aangevoerd Het bijzondere 
karakter van het verdrag als instrument voor de collectieve handhaving van mensenrechten 
en fundamentele vrijheden brengt voorts mee, dat de verdragsbepalingen zo worden uitge-
legd en toegepast, dat de erin neergelegde waarborgen praktisch en effectief zijn ' Art. 2 
lid 3 noemt de effectiviteitseis expliciet, maar deze eis geldt evenzeer voor de andere proces-
bepalingen De begrippen 'fair hearing' en 'effective remedy' geven beide uitdrukking aan 
het cffectivitcitsbeginsel 
155 Morael / Frankrijk, GAOR/44, sup 40, ρ 210 с ν par 9 5, WJ Η / Nederland, GAOR/47, чир 40, 
ρ 428 
156 De formulering is ontleend aan het Europese Hof van de Rechten van de Mens, in de zaken Aircy, A 32, 
ρ 12-13, par 24, Anuo, A 37, ρ 16, par 33, Soenng, A 161, ρ 34, par 87 
157 Vgl bijvoorbeeld het du tum van Garcia Lanza de Netto / Uruguay, GAOR 35, sup 40, ρ 111 e ν '( ) in 
circumstances where they could not effectively enjov the safeguards of fair mal ( )' 
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Om die reden is onder meer bepleit, dat art 2 lid 3 dient te worden uitgelegd als een ver-
plichting tot het bieden van de mogelijkheid van beroep op de rechter, tenzij beroep op een 
andere autoriteit in het gegeven geval meer effectief is, dat het begrip 'without delay' in art 
9 lid 4 niet wezenlijk ruimer moet worden uitgelegd dan het begrip 'promptly' in het derde 
lid van die bepaling; dat een mogelijk beperkte reikwijdte van art 13, waar het een ver-
plichting tot het openstellen van beroep op de rechter tegen uitzetting betreft, met mag 
worden uitgelegd ten nadele van uit andere verdragsbepalingen voortvloeiende verplichtin-
gen tot het bieden van rechtsbescherming tegen uitzetting, en dat art 14 m het derde lid ge-
acht moet worden voor het strafproces effectiviteitseisen te hebben geformuleerd, die mutatis 
mutandis ook van betekenis zijn voor het inhoud geven aan het algemene 'fair hearing' be-
ginsel van het eerste lid. 
6.9 Vraag 1: Toegang tot rechtsbescherming 
Tegen welk handelen of nalaten van een staat in ïmmigratieaangelcgenheden 
moet volgens het IVBPR een rechtsmiddel openstaan' 
Naast een specifieke omschrijving van ïmmigratierechtelijk handelen in art. 13 en een min-
der specifieke in art 9 lid 4 geeft het verdrag in art. 2 lid 3 en art 14 zeer algemene entena, 
waardoor het bepalen van de daardoor (eventueel) bestreken categorieën ïmmigratierechte-
lijk handelen en nalaten van verdragstaten in overeenkomstig vage termen zal moeten ge-
schieden 
a. Uitzetting van wettig verblijvende vreemdelingen: art. 13 
Uitzetting van wettig op het grondgebied verblijvende vreemdelingen, en van vreemdelin-
gen over de wettigheid van wier verblijf een geschil bestaat, is een handeling die krachtens 
art 13 IVBPR, behoudens dwingende redenen van nationale veiligheid, aan heroverweging 
door een bevoegde autonteit is onderworpen Zie hierover uitvoenger par 6 6 Toegang-
verlening en verbhjfstoestcmming worden door art 13 niet bestreken, evenmin als uitzetting 
van staatsburgen of van met-wettig verblijvende vreemdelingen 
b. Detentie: art. 9 lid 4 
Tegen arrestatie of gevangenhouding van personen, ook als die gebeurt in het kader van im-
migratiebeheersing moet volgens art 9 hd 4 IVBPR beroep openstaan op de rechter Zie par 
6.5. Het maakt voor de toepasselijkheid van de in dit artikel voorgeschreven rechtsgang niet 
uit of de vnj heidsberoving plaatsvindt om het (verder) betreden van het temtoir tegen te 
gaan, dan wel met het oog op uitzetting, het maakt niet uit of de gedetineerde vreemdeling 
is of staatsburger, en het is onverschillig of de betrokkene zich 'wettig' op het grondgebied 
bevindt (bevond) of niet Het is - onverminderd de in art 2 lid 1 besloten vraag of het 
IVBPR toepasselijk is op zich buiten het temtoir bevindende personen э - zelfs niet van be-
158 Zie par 6 1 en Nowak, 1989, ρ 44 
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lang dat de betrokkene zich op het grondgebied bevindt of bevond Als er maar sprake is 
van 'arrestatie of gevangenhouding' 
с Handelen en nalaten m imtnigratieaangelegenheden dat inbreuk maakt op een van 
de tn het IVBPR gegeven rechten en vrijheden art 2 lid 3 
Tegen alle vormen van handelen en nalaten van een staat in ïmmigraticaangelegenheden, 
moet krachtens art 2 lid 3 IVBPR aan 'een ieder' die erover klaagt э , dat daardoor in het 
IVBPR erkende rechten en vnjheden worden geschonden, een effectief rechtsmiddel open 
staan Het kan gaan om kwesties rond binnenkomst, verblijf en uitzetting Of de betrok­
ken persoon staatsburger van de verdragsstaat of vreemdeling is, doet voor de toepasselijk­
heid van art 2 lid 3 niet terzake Wel is van belang, dat de betrokken persoon aan de rechts­
macht van de betrokken staat is onderworpen 
Het komt er bij de toepassing van art 2 lid 3 doorgaans op neer, dat de betrokkene zich 
erop beroept dat weigering van toelating of uitzetting tot gevolg heeft dat hij in een andere 
staat in een door het IVBPR gegeven recht wordt aangetast In de zaak Kindier tegen Cana­
da ' zei het Comité hierover 
'If a person is lawfully expelled or extradited, the State party concerned will not generally 
have responsibility under the Covenant for any violations ofthat person's rights that may oc-
cur in the other jurisdiction In that sense a State party is clearly not required to guarantee 
the rights of persons within another jurisdiction However, if a State takes a decision relating 
to a person within its jurisdiction, and the necessary and forseeable consequence is that that 
person's rights under the Covenant will be violated in anotherjunsdiction, the State party it-
self may be in violation of the Covenant That follows from the fact that a State party's duty 
under article 2 of the Covenant would be negated by handing over a person to another State 
(whether a State party to the Covenant or not) where treatment contrary to the Covenant is 
certain or is the very purpose of the handing over For example, a State party would itself be 
in violation of the Covenant if it handed over a person to another State in circumstances in 
which it would be forseeable that torture would take place The forseeabihty of the conse-
quence would mean that there was a present violation by the State party, even though the 
consequence would not occur until later on' 
Belangrijke door het IVBPR erkende rechten en vnjheden die met weigering van toegang of 
verblijf en met uitzetting kunnen zijn gemoeid, zijn het recht op leven en het verbod van 
genocide (art 6), het verbod van foltering, wrede, onmenselijke of vernederende behande-
159 tx-Philibert / Zaïre GAOR/38 sup 40 ρ 197 e ν de nationale wetgeving moet cen effectief rechtsmiddel 
bieden against the violations of the Covenant compiameli of Zie hierover par 6 4 sub с 
160 In zijn General Comment on the position of aliens GAOR/41 sup 40 ρ 117 par 5 zegt het Comité 
However in certain circumstances an alien may enjoy the protection of the Covtnant even in relation to 
entry or residence for example whtn considerations of non-discrimination prohibmon of inhuman 
treatment and rtspect for familv life anse 
161 30juhl993 communication no 470/1991 par 6 2 
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lmg of bestraffing (art. 7), het verbod van slavernij en slavenhandel (art, 8), het recht op 
menswaardige behandeling tijdens detentie (art. 10), het recht op bewegingsvrijheid (art. 
12), het recht op eerbiediging van privé- en familieleven (art 17). Deze lijst is met uitput-
tend. Een beroep op art. 2 lid 3 in gevallen, waarin toegangweigenng of uitzetting neer zou 
komen op blootstelling aan een door het verdrag verboden behandeling zal overigens wel 
goed moeten worden onderbouwd. Wie zich daarop te gemakkelijk beroept riskeert een 
uitspraak als die van het Comité naar aanleiding van een klacht van een asielzoeker die 
vreesde voor zijn leven in geval van uitzetting naar zijn eigen land: 'The Committee cannot 
examine hypothetical violations of Covenant rights which might occur in the future' ". 
d. Het bepalen van rechten en verplichtingen in immigraúeaangelegenheden: art. Í4 
De drie reeds genoemde bepalingen laten een belangrijk gebied van handelen en nalaten van 
staten in ïmmigratieaangelegenheden ongedekt, namelijk al die gevallen waann géén in het 
IVBPR erkende rechten (beweerdelijk) worden geschonden, waann het géén uitzetting van 
wettig op het grondgebied verblijvende vreemdelingen betreft, en waann géén vnjheidsbe-
neming wordt toegepast. Vooral voor die gevallen kan van belang zijn, of in ïmmigratieaan-
gelegenheden een aanspraak op beroep op de rechter kan worden afgeleid uit art. 14 lid 1 
IVBPR. Daarvoor moeten twee vragen worden beantwoord, namelijk (a) of art. 14 een recht 
op toegang tot de rechter impliceert, en (b) welke uitleg moet worden gegeven aan de in 
het eerste lid van art. 14 voorkomende zinsnede: 'In the determination of (...) his nghts and 
obligations in a suit at law' Uit par. 6.7 sub b bleek, dat de eerste vraag bij het Comité nog 
niet aan de orde is gekomen. Een begin van een antwoord op de tweede vraag heeft het 
Comité wel gegeven. Het staat vast dat art. 14 lid 1 ook toepasselijk kan zijn op procedures 
van individu tegen overheid in geschillen die geen onbetwist pnvaatrcchtelijk belang betref-
fen, zoals kwesties rond invaliditeitspensioen na ontslag uit militaire dienst en rond ontslag 
bij de 'Guardia Civil'. In de zaak V.M R.B. tegen Canada liet het Comité in het midden 
of bij procedures rond asiel, verblijfsrecht en uitzetting sprake was van een 'suit at law'. Een 
positieve beantwoording van die vraag is door het Comité echter niet geblokkeerd 
6.10 Vraag 2: Rechtspraak 
Moet de te bieden rechtsbeschenning in ïmmigratieaangelegenheden volgens het IVBPR 
het karakter dragen van rechtspraak' 
Alleen in geval van detentie in ïmmigratieaangelegenheden geeft het verdrag ondubbelzin-
nig aanspraak op het recht voorziening te vragen bij de rechter (art 9 lid 4) De rechtsbe-
scherming tegen uitzetting die art 13 biedt gaat niet verder dan herbeoordeling door de be-
voegde autoriteit dan wel door een of meer personen die daartoe speciaal door de bevoegde 
162 V M R В / Canada, GAOR/43, sup 40, ρ 262, par 6 3. 
163 GAOR/43, sup 40, ρ 263 
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autoriteit zijn aangewezen De ambivalentie van art 2 lid 3 op het punt van een beroep op 
de rechter is uitvoerig besproken in par 6 4 sub b Art 14 gaat wel duidelijk uit van rechts-
bescherming door de rechter, maar of dit artikel een recht op toegang tot de rechter omvat 
is nog niet uitgemaakt, en het is voorts, zoals al bleek, nog duister in hoeverre de bepaling in 
ïmmigratieaangelegenheden toepasbaar is 
Dij deze schrale constateringen hoeft het echter met te blijven Een interpretatie van art 2 
lid 3 waarin de verplichting, de mogelijkheden van beroep op de rechter verder tot ontwik-
keling te brengen, serieus wordt genomen, toepasbaarverklanng van art 14 op immigratie-
procedures en, in het algemeen, een verdragsuitleg waarin het efFettiviteitsbeginsel en het 
gelijkheidsbeginsel centraal staan, kunnen ertoe leiden dat het verdrag in de meeste, zo met 
alle ïmmigraticprocedures een rechtsbescherming voorschrijft die het karakter draagt van 
rechtspraak Aanknopingspunten voor een dergelijke uitleg zijn in de desbetreffende para-
grafen bij de bespreking van de reikwijdte van de onderscheiden bepalingen aangegeven 
6.11 Vraag 3. Deskundige bijstand 
Moeten de partijen volgens het IVBPR in ïmmigraticprocedures kunnen beschikken 
over juridische en taalkundige bijstand' 
a Rechtsbijstand 
Het recht op juridische bijstand is een wezenlijk aspect van het in de aanhef van art 14 lid 1 
belichaamde beginsel van 'equality of arms' , en speelt een 'key role' bij de toepassing van 
art 14 Daarbij moet worden bedacht dat de in de aanhef van art 14 lid 1 omschreven 
gelijkheid van allen voor 'the courts and tribunals' zich niet beperkt tot de gevallen waarin 
het gaat om de gegrondheid van een strafvervolging of de bepaling van rechten en verplich-
tingen 'in a suit at law' Gelijkheid van wapenen is een beginsel dat geldt voor alle proce-
dures voor 'courts' of 'tribunals', en dat ook op niet-rechterhjke procedures toepasbaar is 
Het beginsel van 'equality of amis' kan goede diensten bewijzen bij de beantwoording van 
de vraag of in een gegeven geval, in aanmerking genomen de krachtsverhoudingen tussen 
de procespartijen en de betrokken belangen van het individu, nodig is dat het individu juri-
disch wordt bijgestaan, zo ja, of de rechtshulpverlener een advocaat moet zijn, of het indivi-
du zijn rechtsbijstandverlener vnj moet kunnen kiezen, en of de rechtsbijstand kosteloos 
164 Zie hierboven par 6 7 sub b ende uitspraak in de zaak Robinson/Jamaica (GAOR/44, sup 40, ρ 241) 
waann weigering van uitstel van de behandeling van een strafzaak om de verdachte in de gelegenheid te 
stellen rechtsbijstand te krijgen werd best houwd als 'a violation of article 14 paragraph 1, due to inequality of 
аптъ between the parties 
165 McGoldnck 1У91 ρ 409 pir 10 16 slot 
166 Vgl Muiios Hermoza GAOR/44 sup 40, ρ 2(H) e ν waar art 14 op de met-rechterlijke voorprocedure 
werd toegepast en de bespreking daarvan in par 2 6 7 sub с 
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moet zijn . Bij die beantwoording kan aanknoping worden gevonden in de wijze waarop 
soortgelijke vragen rond art. 14 lid 3 sub b en d zijn opgelost. Art. 14, lid 3 sub b geeft de 
verdachte expliciet het recht zich te verstaan met een door hemzelf gekozen raadsman en 
ook lid 3 sub d formuleert het recht bijstand te hebben van een raadsman naar eigen keuze. 
Ingeval de verdachte geen rechtsbijstand heeft moet hij van het recht daarop in kennis wor-
den gesteld, en hij moet rechtsbijstand toegewezen krijgen, indien het belang van de recht-
spraak dit eist, en zonder dat daarvoor betaling van hem kan worden verlangd, indien hij 
met over voldoende middelen beschikt . De meeste uitspraken van het Comité over 
schending van een recht op juridische bijstand zijn strikt gekoppeld gebleven aan de voor de 
strafprocedure gegeven waarborg van art. 14 lid 3 sub d, ook in gevallen waar tegelijkertijd 
art. 9 lid 4 werd geschonden, en waar de behoefte aan bijstand door een advocaat bij de ge-
detineerde klager ongetwijfeld mede of misschien wel meer werd ingegeven door de evi-
dente en urgente noodzaak de rechtmatigheid van de arrestatie of gevangenhouding aan een 
rechter voor te leggen . Maar in het geval van Téran Jijón / Ecuador , waar de klager 
vijf dagen incommunicado was gehouden voor contact met zijn advocaat, werd art. 9 lid 3 
als geschonden artikel aangewezen. Ook in de zaak M'Boissona / Centraal Afrikaanse Re-
publiek beschouwde het Comité incommunicado detentie, waardoor aan de betrokkene on-
der meer toegang tot de advocaat werd onthouden, als een inbreuk op art. 9, zonder dat art. 
14 lid 3 (d) expliciet werd vermeld . Kennelijk was het in art. 9 vervatte recht op onmid-
dellijke toegang tot de rechter ingeval van detentie hier de basis voor een recht op rechtsbij-
stand. 
Ook art. 2 lid 3 is in dit verband van belang. Deze bepaling houdt voor de verdragsstaten de 
verplichting in, te zorgen dat het daar bedoelde rechtsmiddel 'effective and available' is ". 
167. Zie voor de al wat verder uitgewerkte wijze waarop het recht op rechtsbijstand in het kader van art. 6 EVRM 
heeft vorm gekregen: par. 12.5 sub d. 
168. Met betrekking tot rechtsbijstand aan reeds in eerste instantie ter dood veroordeelden heeft het Comité zich 
herhaaldelijk zeer stellig uitgelaten (bijvoorbeeld m Henry /Jamaica, G A O R / 4 7 , sup. 40, p. 225): 'As to Mr. 
Henry's rcpresention before the Court of Appeal, the Committee reaffirms that it is axiomatic that legal 
assistance must be available to a convicted prisoner under sentence of death. This applies to all the stages of 
the judicial proceedings'. Zie over het recht op juridische bijstand volgens art 14 lid 3 sub b en d uitvoerig: 
McGoldnck, 1991, ρ 398-399; 406-409; 421-422, 425-429 Zie ook Nowak, 1989. p. 272-274. 
169. Het gaat vooral om een reeks vroege uitspraken tegen Uruguay. Zie García Lanza de Netto, G A O R / 3 5 , sup. 
40, p. 111 e.V.: Ramírez, G O A R / 3 5 , sup. 40, p. 121 e v.: Milíán Sequeira, G A O R / 3 5 , sup. 40, p. 127 e.V.; 
Weinberger Weisz. G A O R / 3 6 , sup 40, p. 114 e.v.; Touron. G A O R / 3 6 , sup 40, p. 120 e.V.; Buffo 
Carballal, G A O R / 3 6 , sup. 40, ρ 125 e v.; Pietroroia, GAOR/36, sup. 40, p. 153, e.v. Verder Muteba / 
Zaire, GAOR/39. sup. 40, p. 182 e v. 
170. GAOR/47, sup. 40, p. 272, par. 5.3. 
171 M'Boissona, 7 apnl 1994, comm. 428/1990, par. 5.2. 
172. Expliciet: C u m e /Jamaica, 29 maart 1994. comm. 377/1989. par. 13.3. Zie verder, in het kader van de 
beoordeling van de ontvankelijkheidskwcstie van de 'exhaustion of local remedies', de uitspraak in de zaak 
Hamilton /Jamaica, 23 maart 1994, comm. 333/1988, par. 8.4: 'As to the possibility of filing a constitutional 
motion pursuant to Section 25 of the Jamaican Constitution, it is uncontested, that no legal aid is available for 
the purpose. As the author would have to rely on the provision of legal aid, the Committee considers that, in 
the absence of legal aid, a constitutional motion does not, in the circumstances of the case, constitute an 
available and effective remedy within the meaning of article 5, paragraph 2 (b) of the Optional Protocol'. Zie 
ook Allen /Jamaica, 31 maart 1994, comm. 332/1988, par. 8.2, en Thoma /Jamaica, 19 oktober 1993, 
comm 321/1988, par. 7. 
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Dat brengt volgens de uitspraak van het Comité in Currie - Jamaica onder omstandighe-
den mee, dat het individu bij het instellen van een rechtsmiddel tegen schending van in het 
verdrag gegeven rechten over kosteloze juridische bijstand dient te kunnen beschikken. De 
Currie-uitspraak, die een ommezwaai lijkt te zijn ten opzichte van de eerdere Douglas-be-
slissing , is voor de uitleg van art. 2 lid 3 van substantieel belang en verdient daarom nade-
re beschouwing. Het Comité overwoog: 
'13.3. The Committee is aware that the role of the Constitutional Court is not to determine 
the criminal charge itself, but to ensure that applicants receive a fair trial in all cases, whether 
criminal or civil. The State party has an obligation, under article 2, paragraph 3, of the Co-
venant, to make the remedies in the Constitutional Court addressing violations of funda-
mental rights available and effective. 
13.4. The determination of rights in proceedings in the Constitutional Court must conform 
with the requirements of a fair hearing in accordance with article 14, paragraph 1. In this 
particular case, the Constitutional Court would be called on to determine whether the au-
thor's conviction in a criminal trial has violated the guarantees of a fair trial. In such cases, 
the application of the requirement of a fair hearing in the Constitutional Court should be 
consistent with the principles in paragraph 3 (d) of article 14. It follows that where a convic-
ted person seeking Constitutional review of irregularities in a criminal trial has not sufficient 
means to meet the costs of legal assistance in order to pursue his Constitutional remedy and 
where the interests of justice so require, legal assistance should be provided by the State. In 
the present case the absence of legal aid has denied to the author the opportunity to test the 
regularities of his criminal trial in the Constitutional Court in a fair hearing, and is thus a 
violation of article 14, paragraph 1 juncto article 2, paragraph 3'. 
Het Comité heeft hier het recht op rechtsbijstand niet afgeleid uit art. 2 lid 3 alleen. Het 
verband tussen de constitutionele toetsing en de strafprocedure was zo nauw, dat in dit geval 
het beroep op het constitutionele hof verenigbaar moest zijn met het voor het strafproces 
geschreven vereiste van art. 14 lid 3 (d). Dat neemt niet weg, dat hier de rechtsbasis voor de 
verplichting tot het beschikbaar stellen van rechtsbijstand is gelegd in art. 2 lid 3. Art. 14 lid 
3 (d) was niet van toepassing, en stelde uitsluitend de norm waaraan de effectiviteit van de 
'remedy' van art. 2 lid 3 in het gegeven geval moest worden afgemeten. Het Comité heeft 
met deze uitspraak de mogelijkheid opengehouden, dat art. 2 lid 3 ook voor een beroep op 
het constitutionele hof waar het gaat om de regelmatigheid van een civiele procedure, kan 
verplichten tot het bieden van de mogelijkheid van kosteloze rechtsbijstand. Bedacht moet 
worden dat het in het geval van Currie, die tot de doodstraf was veroordeeld, letterlijk ging 
om een zaak van levensbelang. Bij de toepassing van art. 2 lid 3 zal het steeds gaan om het a 
priori gewichtige belang van schending van in het verdrag gegeven rechten. Maar wellicht 
zal het Comité een recht op rechtsbijstand voor procedures over minder gewichtige belan-
gen niet aannemen . 
173. Uitspraak van 29 maart 1994, coram. 377/1989, par. 13.3 en 13.4. 
174. Douglas, Gentles and Kerr, 19 oktober 1993, coram. 352/1989, par. 11.2. 
175. Zie voor een geval (berechting van een snelheidsovertreding) waarin het Comité gratis rechtsbijstand niet 
noodzakelijk achtte O.F. / Noorwegen, GAOR/40, sup. 40, p. 204. 
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Voor ïnimigratieproccdures formuleert de verdragstekst van het IVBPR slechts in één geval 
expliciet een recht op (juridische) bijstand. Rechtmatig op het grondgebied verblijvende 
vreemdelingen, die tegen uitzetting in het geweer komen hebben volgens art. 13 recht op 
bijstand door een vertegenwoordiger. Op grond van tekstuele overwegingen komt Nowak 
tot de conclusie, dat de vertegenwoordiger geen advocaat behoeft te zijn, dat in art. 13 geen 
recht op gratis rechtsbijstand is geformuleerd, en dat het recht op vertegenwoordiging pas 
uitdrukkelijk is gewaarborgd voor het geval waarin de betrokken vreemdeling de in art. 13 
gedachte procedure aanspant . De laatste gevolgtrekking lijkt niet juist, nu de zinsnede 
'and be represented for the purpose' ook de mogelijkheid openlaat van vertegenwoordiging 
met het oog op een nog niet aanhangig gemaakt beroep . Wel leidt Nowak uit het recht 
op vertegenwoordiging af dat de betrokkene vnj is zijn vertegenwoordiger te kiezen, en dus 
ook vrij is op eigen kosten een advocaat te kiezen. Nowak voegt daaraan toe: 'Da eine Aus-
weisung ï.d.R. einen schwerwiegenden Eingriff in die Lebensumstände und die Grund-
rechtssphäre des Betroffenen darstellt, und da Fremde meist eines besonderen Rechtsbeistan-
des bedürfen, kommt dem Recht auf Vertretung durch einen frei gewählten Anwalt eine 
wesentliche Bedeutung zu'. 
b. Tolken 
Ook het recht op bijstand van een tolk is van wezenlijk belang voor het waarborgen van de 
effectiviteit van de rechtsbescherming en voor het bewerkstelligen van 'equality of arms'. 
Het Comité acht het recht op een tolk 'of basic importance in cases in which ignorance of 
the language used by a court or difficulty in understanding may constitute a major obstacle 
to the right of defence' Op dezelfde wijze als dat hiervoor ten aanzien van het recht op 
rechtsbijstand is gedaan, kan in daarvoor in aanmerking komende gevallen een recht op taal-
kundige bijstand in ïmmigraticprocedures worden afgeleid uit het effectiviteitsvereiste van 
art. 2 lid 3 en uit het beginsel van de gelijkheid van allen voor de rechter van art. 14 lid 1 
Enige voorzichtigheid bij het trekken van conclusies is echter geboden, nu het Comité zich 
ook over dit vraagstuk nog niet heeft uitgesproken En als men moet afgaan op wat het ver-
drag op dit punt expliciet vermeldt is de oogst nogal mager. 
Taalbarrières spelen in immigratieprocedures, die immers doorgaans vreemdelingen betref-
fen, een bijzonder grote rol. Het is daarom weinig bevredigend, dat art. 13, het enige 
rechtstreeks op vreemdclingenprocedures toegesneden artikel van het verdrag, daarover 
zwijgt. Het recht op taalkundige bijstand wordt alleen genoemd in art. 14 lid 3 sub f ('zich 
kosteloos te doen bijstaan door een tolk, indien hij de taal die ter zitting wordt gebezigd niet 
176 Zie par 6 6 sub с over de onopgeloste vraag of het hier dreigende uitzetting, een besluit tot uitzetting of een 
reeds voltooide uitzetting betreft 
177 Nowak, 1989, ρ 242.243 
17H Zie over het redit om voorafgaande aan een strafvervolging contact met een advocaat te hebben McGoldnck. 
1991, ρ 428, par 10 44 
179 General Comment on article 14, GAOR/39, sup 40. ρ 146. par 13 
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verstaat of niet spreekt') . In de behandeling van statenrapporten hebben leden van het 
Comité regelmatig het belang van de kosteloosheid van tolkenbijstand onderstreept . Of 
het recht op tolkenbijstand volgens art. 14 lid 3 sub f zich ook tot het schriftelijke deel van 
de strafprocedure uitstrekt is omstreden ". 
6.12 Vraag 4: Doorbreking van het fait accompli 
Moeten individuen volgens het IVBl'R in immigratieprocedures de macht 
van het fait accompli kunnen doorbreken? 
Bij de behandeling van de reikwijdte van de artikelen 2 lid 3 en 13 is reeds de vraag aan de 
orde geweest in hoeverre deze bepalingen een preventieve rechtsbescherming voorschrij-
ven . Beide bepalingen bleken een zeker preventief effect te kunnen hebben in de vorm 
van opschortende werking van het rechtsmiddel ten aanzien van uitzetting of uitlevering. 
a. Art. 2 lid 3 
Het vereiste van effectieve rechtsbescherming op grond van art. 2 lid 3 tegen schending van 
Ι Ο Ι 
het verdrag door dreigende uitzetting of uitlevering ' kan meebrengen dat hangende de af­
handeling van het ingestelde rechtsmiddel die uitzetting of uitlevering wordt opgeschort s . 
In par. 6.4 sub с werd verondersteld, dat het Comité Mensenrechten vermoedelijk zal me-
nen dat het afhankelijk is van de ernst en de al dan niet herstelbaarheid van de inbreuk op 
een mensenrecht, of op grond van art. 2 lid 3 een preventief rechtsmiddel vereist is of met. 
Wanneer art. 2 lid 3 bijvoorbeeld wordt toegepast op dreigende uitzetting waarvan wordt 
gesteld dat die tot rechtstreeks en voorzienbaar gevolg zal hebben dat er een 'real risk' is dat 
het recht op leven of het verbod van foltering en van onmenselijke of vernederende behan-
deling of bestraffing wordt geschonden, brengt de ernst en de onherstelbaarheid van de ge-
l so . Het Comité Mensenrechten heeft zich hierover slechts hoeven uitspreken in het geval van tegen Frankrijk 
aangespannen klachten over het feit dat Bretons geen procestaai was, en dat er geen Bretonse tolken waren 
Het Comité vond in de zaak Cadoret, Le Bihan / Frankrijk (GAOR/46, sup. 40, p. 219 e ν ), dat 'the notion 
of a fair mal in amele 14, paragraph 1 ,jumio paragraph 3 (f). does not imply that the accused be afforded the 
possibility to express himself in the language that he normally speaks or speaks with a maximum of ease (..) 
Those unable to speak or understand French are provided with the services of an interpreter. This service 
would have been available to the authors had the facts required it (. .) '. Zie ook Barzhig / Frankrijk, 
GAOR/46, sup. 40, ρ 262 e.v. 
181 McGoldnck, 1991, ρ 409, 410. Nowak, 1989, p. 276. nr. 57. 
182 Nowak, 1989, ρ 275,276. 
183 Par 6 4 sub с en 6 6 sub с 
184 Kindler / Canada, GAOR/48, sup 40, par. 13.1, 13 2: 'If a State party extradites a person within its 
junsdicnon in circumstances such that as a result there is a real risk that his or her rights under the Covenant 
will be violated in anotherjunsdiction, the State party itself may be in violation of the Covenant' 
185 Zoals in doodstrafzaken voltrekking van het vonnis hangende hoger beroep dient te worden opgeschort: 
W W / Jamaica, GAOR/46, sup. 40, ρ 271 ; A.H / Trinidad Tobago, GAOR/46, sup. 40, p. 214; D D. / 
Jamaica, GAOR/46, sup. 40, p. 287; R M /Jamaica, GAOR/46, sup 40, p. 290. 
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vreesde inbreuk op een mensenrecht mee, dat het rechtsmiddel de uitzetting dient op te 
schorten. Indien art. 2 lid 3 wordt ingeroepen tegen weigering van toegangverlening waar­
door - bijvoorbeeld - het recht op gezinsleven van de betrokkene met in de verdragsstaat 
wonende familieleden wordt geschonden, zal het van de urgentie van het geval afhangen of 
reeds op korte termijn, al dan niet bij voorlopige voorziening, de tocgangverlening moet 
kunnen worden bevolen. Ten aanzien van jonge kinderen die door de weigering zich bij 
hun ouders te mogen voegen in een situatie komen of blijven waann zij met mentale of li­
chamelijke ondergang worden bedreigd, zal de urgentie in het algemeen groter zijn dan bij­
voorbeeld ten aanzien van een volwassene die bij zijn eveneens volwassen broer wil gaan 
wonen 
b. Art. 13 
Of krachtens art. 13 het beroep op de heroverwegende autoriteit reeds open moet staan in 
het stadium waann uitzetting dreigt, dan wel als de beslissing tot uitzetting is genomen, of 
pas als uitzetting een feit is, blijkt niet uit de verdragstekst. Het zou echter bezwaarlijk te 
verenigen zijn met het uit het verdrag voortvloeiende efFectivitcitsvereiste, als het beroep op 
deze autoriteit niet eerder dan achteraf zou hoeven te zijn opengesteld Zie ook par 6 6 sub 
с Uit de jurisprudentie van het Comité over art. 13 kan worden afgeleid dat de verdragssta-
ten aan het beroep tegen een uitzettingsbeslissing, behoudens in geval van dwingende gron-
den van nationale veiligheid, opschortende werking moeten toekennen l 
с Art. 9 lid 4 
Bij art. 9 hd 4, de rechtsbescherming tegen detentie, gaat het om curatieve rechtsbescher­
ming en ligt de nadruk op de spoed waarmee die moet worden geboden. In par 6 5 sub с 
bleek dat het beroep op de rechter tegen arrestatie of gevangenhouding onmiddellijk aan de 
gearresteerde of gedetineerde moet worden geboden De rechter mag er, behoudens bijzon­
dere omstandigheden, geen drie maanden over doen om tot een beslissing te komen over 
een beroep tegen arrestatie of gevangenhouding. Rechterlijke toetsing van detentie om de 
twee weken is aanvaardbaar ' 
ά. Art. 14 
Het betrachten van spoed bij de afhandeling van de procedure krijgt ook in art 14 de mees­
te aandacht Deze bepaling zwijgt over de preventie van onrechtmatige situaties of over het 
beperken van de duur daarvan, maar vergt wel in lid 3 sub t ten aanzien van de strafproce-
186 Nowak, 1989. ρ 241, 242, Hammel / Madagascar, GAOR/42, sup 40, ρ 130 e ν en Canon Garcia / 
Ecuador, GAOR/47, sup 40, ρ 298 e ν 
187 Torres / Finland, GAOR/45, sup 40, ρ 96 e ν 
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dure een berechting 'without undue delay' . Voorts omvat het beginsel van 'fair hearing', 
dat art. 14 beheerst, volgens het Comité het vereiste van 'expeditious procedure'. 
e. Voorlopige voorzieningen 
Onbehandeld is tot dusverre in de beschouwingen van het Comité de vraag gebleven, in 
hoeverre het effectiviteitsvereiste meebrengt dat een voorlopige voorziening in de vorm van 
een rechterlijk bevel of verbod moet kunnen worden gevraagd. De behoefte aan de moge-
lijkheid van het treffen van voorlopige voorzieningen zal vooral daar ontstaan, waar het in-
stellen van het gewone rechtsmiddel geen opschortende werking heeft of waar de proces-
duur zo lang is, dat de werkelijkheid het recht al heeft achterhaald tegen de tijd dat er een 
beslissing kan worden verwacht. Vermoedelijk belangrijke factoren bij het vaststellen van de 
noodzaak van een voorlopige voorziening zijn: de mate van herstelbaarheid en de ernst van 
het bestreden onrecht. 
6.13 Vraag 5: Op t ima le waarheidsvinding en toetsingsvrijheid 
Moeten, volgens het IVBPR, de inrichting van de waarheidsvinding en de toetsings-
vrijheid van de rechtsprekende instantie de mogelijkheid bieden alle wezenlijke 
gegevens in de beslissing te betrekken? 
Het verdrag zegt in art. 14 lid 1 dat de rechter 'competent' moet zijn. Ook de autoriteiten 
bedoeld in art. 2 lid 3 en art. 13 moeten bevoegd zijn. Over de eventuele toelaatbaarheid 
van beperkingen in de aan de rechter gegeven beoordelingsbevoegdheid zegt het verdrag 
niets. Mogelijk is een beperking te lezen in art. 9 lid 4 waar staat dat de rechter moet beslis-
sen over 'the lawfulness of the detention' . De problematiek is in uitspraken of commenta-
ren van het Comité niet aan de orde gekomen. Iets meer is gezegd over de mogelijkheden 
die de rechter en de partijen moeten hebben om materiaal voor de rechterlijke beslissing te 
vergaren en aan te dragen. Het duidelijkst in dat opzicht is nog art. 13, dat in elk geval aan 
de vreemdeling zonder beperking het recht geeft 'to submit the reasons against his expulsi-
on'. Het ligt voor de hand dat de autoriteit al die 'reasons' bij de heroverweging moet kun-
nen betrekken. Voor de strafprocedure hebben de aspecten van aanwezigheid van de partij-
188. Dat medewerking aan een spoedige afhandeling van een strafprocedure niet per se van de verdachte behoeft te 
worden gevergd, blijkt uit het volgende citaat uit een individual opinion van Christine Chanet bij de 
doodstrafzaak van Barret /Jamaica (GAOR/47, sup. 40, p. 260): 'Without being at all cynical, I consider that 
the author cannot be expected to hurry up in making appeals so that he can be executed more rapidly'. 
189. Men kan wettigheidstoetsing aldus verstaan, dat slechts hoeft te worden nagegaan of aan de formele eisen van 
de wet is voldaan, maar met evenveel recht kan men eronder verstaan dat alle aspecten van 
gerechtvaardigdheid van detentie moeten worden onderzocht. 
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en ter terechtzit t ing , gctuigenbewijs en toegang van partyen tot de stukken aandacht 
gekregen N ie t alleen art 14 hd 3 is hier van belang, maar ook art 9 lid 3, waann staat dat 
de verdachte 'shall be brought promply before a judge or o ther officer authorized by law to 
exercise judicial power ' O o k los van de strafrechtelijke context gaat het hier echter o m 
aspecten van 'fair hearing' die mutatis mutandis voor andere procedures van belang kunnen 
zijn 
He t b e g n p 'hearing' vooronderstelt dat de partyen door de rechter worden gehoord, wat in 
het normale geval in persoon ter zitting gebeurt He t lijkt redelijk ervan uit te gaan, dat in 
het algemeen in rechterlijke procedures aan individuen de gelegenheid tot persoonlijke aan-
wezigheid op de rechtszitting moet w o r d e n geboden, tenzij dit, gezien de aard van het b e -
t rokken belang, voor het bewerkstelligen van 'equality of arms' niet noodzakelijk is H e t 
recht van een individu, persoonlijk ter zitting te verschijnen, is in het IVHPR slechts in ver -
band me t de strafprocedure uitdrukkelijk vermeld (art 9 lid 3 'onverwijld voor de rechter 
te w o r d e n geleid', art 14 lid 3 sub d 'in zyn tegenwoordigheid te worden berecht ') In-
structief voor de betekenis van de aanwezigheid in persoon van de partij of zyn advocaat ter 
zitting voor de behoorli jkheid van de procedure is de volgende overweging van het Comi té 
19"* 
Mensenrechten ten aanzien van art 14 lid 3 sub d ". 
'This provision and other requirements of due process enshrined m article 14 (curs - PB) cannot be 
construed as invariably rendering proceedings m absentia inadmissible irrespective of the rea-
sons for the accused person's absence Indeed, proceedings m absentia are in some circum-
stances (for instance, when the accused person, although informed of the proceedings suffi-
ciently in advance, declines to exercise his right to be present) permissible in the interest of 
the proper administration of justice Nevertheless, the effective exercise of the rights under 
article 14 presupposes that the necessary steps should be taken to inform the accused before-
hand about the proceedings against him (art 14 (3) a) Judgement in absentia requires that, 
notwithstanding the absence of the accused, all due notification has been made to inform 
him of the date and place of his trial, and to request his attendance Otherwise, the accused, 
in particular, is not given adequate time and facilities for the preparation of his defence (art 
14 (3) (b)), cannot defend himself through legal assistance of his own choosing (art 14 (3) 
(d)) nor does he have the opportunity to examine, or have examined, the witnesses against 
him and obtain the attendance and examination of witnesses on his behalf (art 14 (3) (e)) ' 
He t door my gecursiveerde deel van dit citaat lijkt te verwijzen naar de algemene, ook voor 
andere dan strafprocedures geldende, ' requirements of due process' Ui t de slotzin blijkt het 
verband dat moe t w o r d e n gelegd tussen de tijdige oproeping voor een zitting en de effec-
190 Mbenge / Zaïre, GAOR/38, sup 40 ρ 134 Robinson /Jamaica, GAOR/44, sup 40, ρ 241, Carballal / 
Uruguay, GAOR/36, sup 40, ρ 125, Marais / Madagascar, GAOR/38, sup 40, ρ 141 Zie over de vraag 
of de vreemdeling krachtens art 13 het recht heeft persoonlijk de zitting bij te wonen Nossak, ρ 240 
191 Zie Antonacuo / Uruguay, GAOR/37 sup 40, ρ 114 Mbenge / Zaire GAOR/38 sup 40, ρ 134 Pratt 
Morgan/Jamaica. GAOR/44. sup 40, ρ 222 
192 Mbenge/Zaire GAOR/38, sup 40, ρ 138, par 14 1 
193 Thomas/Jamaica, GAOR/47, sup 40, ρ 261 
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tuenng van de gelijkheid van wapens, die met name tot uiting komt in de voorbereiding 
van de verdediging - naar keuze met behulp van juridische bijstand - en gelijkwaardigheid 
in het ondervragen en oproepen van getuigen. 'The accused or his lawyer must have the 
right to act diligently and fearlessly in pursuing all available defences and the right to chal-
lenge the conduct of the case if they think it to be unfair' . Van art. 14 lid 3 sub e, dat aan 
de verdachte m het strafproces het recht geeft getuigen op te roepen en te ondervragen zegt 
het Comité. 'This provision is designed to guarantee to the accused the same legal powers of 
compelling the attendance of witnesses and of examining or cross-examining any witnesses 
as are available to the prosecution' . 
Volgens het Comité moeten in de strafprocedure aan de verdediging faciliteiten worden ge-
boden die in elk geval omvatten 'access to documents and other evidence which the accused 
requires to prepare his case as well the opportunity to engage and to communicate with 
counsel' '. De verdachte moet gedetailleerd en m een taal die hij verstaat op de hoogte 
worden gesteld van de aanklacht (art 14 lid 3 sub a). Vermeldenswaard is in dat verband het 
belang dat het Comité heeft gehecht aan gemotiveerde dagvaardingen. 'In particular, the 
principle of equality of arms is not respected where the accused is not served a properly mo-
197 
tivated indictment '. 
Ora te kunnen controleren of de rechter alle wezenlijke gegevens in zijn beslissing heeft be-
trokken is openbaarheid van het vonnis van primair belang In de laatste zin van art. 14 lid 1 
staat dan ook dat 'any judgment rendered in a criminal case or m a suit at law shall be made 
public, except where the interest of juvenile persons otherwise requires or the proceedings 
concern matrimonial disputes or the guardianship of children' . Dat vonnissen schriftelijk 
moeten worden gegeven heeft het Comité noodzakelijk geacht in gevallen waarin anders 
het recht op hoger beroep (art. 14 lid 5) niet effectief kon worden uitgeoefend. De eis van 
schnftehjkheid hangt samen met de eis, dat de rechter zijn uitspraak behoorlijk moet moti-
199 
veren . 
194 General Comment on amele 14. GAOR/39 , sup 40, ρ 145, par 11 
195 General Comment on article 14, GAOR/39, sup 40, ρ 145, par 12 
196 General Comment on article 14, GAOR/39, sup 40, ρ 145, par 9 
197 Wolf/Panama, GAOR/47, sup 40, ρ 290, par 6 6 
198 In het General Comment on amile 14 (GAOR/39, sup 40, ρ 144, par 6 wijst het Comité crop dat 'even in 
cases m which the public is excluded from the mal, the judgment must, with certain strictly defined 
restrictions, be made public' 
199 Henry /Jamaica, G A O R / 4 7 , sup 40, ρ 225, par 8 4 'Moreover, m order to enjoy the effective use of this 
right (of appeal, PB), the convicted person is entitled to have, within a reasonable time, access to written 
judgements, duly reasoned, for all instances of appeal' In L R en Τ W tegen Jamaica, GAOR/45, sup 40, 
ρ 145 e ν , uitte het Comité 'grave concern about the apparent unavailability of a reasoned judgment' 
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6.14 Vraag 6: H o g e r e voorz ien ing 
Moet er bij immigratieprocedures volgens het IVBPR sprake zijn van een 
hogere voorziening' 
Over dit onderwerp is in het verdrag, de literatuur en de jurisprudentie weinig te vinden 
Alleen ten aanzien van strafprocedures wordt, in art 14 lid 5, een hoger-beroepsproccdure 
voorgeschreven Uit de tekst in de verschillende officiële talen maakt het Comité op, dat 
'this guarantee is not confined only to the most serious offences'" , maar in de Montejo te-
gen Colombia" het het Comité de mogelijkheid open dat voor minder ernstige vergrijpen 
het recht op hoger beroep niet uit art 14 lid 5 volgt" " Hoe diepgaand een appehnstantie 
zich met de feiten moet bezighouden, is niet door het Comité uitgewerkt, maar in een indi-
viduele opinie bij L.G tegen Mauritius gaven de leden Higgins en Wako te kennen dat art 
14 lid 6 'does not necessarily recjuire an entitlement to retrial'" Het IVUPR houdt voor de 
verdragsstaten geen verplichting in, te voorzien in meer dan één appehnstantie, maar de 
woorden 'according to law' in art. 14 lid 5 brengen mee, dat de veroordeelde, als het natio-
nale recht in méér appelinstanties voorziet, effectieve toegang moet hebben tot elk van die 
instanties" Het ligt voor de hand dat ook buiten het strafrecht aan appelprocedures - indien 
die in het nationale recht zijn gegeven - dezelfde effcctiviteitseisen moeten worden gesteld 
als aan de procedure in eerste instantie 
Maar de verderreikende vraag of de eisen van effectiviteit, 'equality of arms', en 'fair hea-
ring' buiten het geldingsbereik van het vijfde lid van art. 14 enige verplichting tot het open-
stellen van hoger beroep inhouden is op grond van het verdrag met zonder meer te beant-
woorden Zoals al uit par 1.2 van het inleidende hoofdstuk bleek, is het belangrijkste nut 
van een hogere voorziening dat de rechtseenheid ermee wordt bevorderd. Men kan zich af-
vragen of er nog sprake is van gelijkheid van allen voor de rechter of van een fair hearing, 
als de uitkomst van een geding afhankelijk wordt van de plaats waar men procedeert, door-
dat verschillende rechters ten aanzien van dezelfde materie onderling wezenlijk afwijkende 
jurisprudentie vormen In dat opzicht valt het streven naar rechtseenheid samen met het 
streven naar eerlijke procedures en naar gelijkheid van allen voor de rechter. 
200 General Comment on article 14. GAOR/39, sup 40, ρ 146, par 17 
201 GAOR/37, sup 40, ρ 168 
202 Zie ook McGoldnck, 1991, ρ 430 e ν 
203 GAOR/46, sup 40, ρ 303 
204 Henry /Jamaica, GAOR/47, sup 40, ρ 225, par 8 4 
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6 15 Vraag 7. Toelaatbaarheid van uitzondering voor immigratieprocedures 
In hoeverre kan volgen«; het IVBPR het immigratierechtelijke karakter van de procedure 
het maken van speciale of uitzonderlijke procesrechtelijke regelingen rechtvaardigen' 
De nationale wetgeving, dus ook die welke de immigratieprocedures regelt, moet in over-
eenstemming zijn met art 2 lid 1, art 14 lid 1 en art 26" Dat betekent niet dat iedere 
speciale of uitzonderlijke regeling ten aanzien van immigratieprocedures ongeoorloofd zou 
zijn Niet ieder onderscheid is discriminerend Het Comité verstaat onder 'discriminatie' in 
de zin van het verdrag 'any distinction, exclusion, restriction or preference which is based 
on any ground such as race, colour, sex, language, religion, political or other opinion, natio-
nal or social origin, property, birth or other status, and which has the purpose or effect of 
nullifying or impairing the recognition, enjoyment or exercise by all persons, on an equal 
footing, of all rights and freedoms'" Een verschil in behandeling levert volgens het Comité 
geen discriminatie op 'if the entena for such differentiation are reasonable and objective and 
if the aim is to achieve a purpose which is legitimate under the Covenant'" Maar het ge-
lijkheidsbeginsel kan soms ook van een staat vergen dat 'affirmative action' wordt onderno-
men om oorzaken weg te nemen waardoor een toestand van chscnminatie voortduurt 'For 
example, m a State where the general conditions of a certain part of the population prevent 
or impair their enjoyment of human rights, the State should take specific action to correct 
those conditions'" 'Affirmative action' kan volgens het Comité bestaan uit tijdelijke voor-
keursbehandeling van een deel van de bevolking 
Specifieke of uitzonderlijke procedurele regelingen kunnen worden gerechtvaardigd door 
kenmerkende aspecten van immigratieprocedures Te denken valt aan de vaste aanwezigheid 
op zittingen van adviserende deskundigen op het gebied van de politiek of cultuur van lan-
den waar de betrokkenen vandaan komen of bepaalde regels voor de inschakeling van tol-
ken Afwijkingen ten nadele van het procederende individu kunnen worden ingegeven door 
het belang van de staat bij snelle en effectieve afdoening van grote aantallen verzoeken om 
verblijf in het land In die gevallen zal volgens het Comité moeten worden nagegaan of de 
entena voor zo'n onderscheid redelijk zijn, en of het beoogde doel redelijk is Daarbij zal 
zeker een rol spelen, dat staten in pnncipe het recht hebben te beslissen wie zij willen toela-
ten tot hun grondgebied Maar volgens het Comité kan een vreemdeling onder bepaalde 
omstandigheden de bescherming van het verdrag genieten, zelfs in aangelegenheden van 
binnenkomst of verblijf, bijvoorbeeld als het gaat om een kwestie van non-discnminatie" 
205 Vgl ook Broeks / Nederland GAOR/42 sup 40, ρ Π9 e ν , par 12 4 'However, when such legislation is 
adopted in the exercise of a State's sovengn power then such legislation must comply with article 26 of the 
Covenant' 
206 General Comment on non-discnnunation, GAOR/45 sup 40, ρ 174, par 7 
207 Idem, ρ 175, par 13 
20H Idem, ρ 175, par 10 
209 General comment on the position of aliens, GAOR/41, sup 40, ρ 117, par 5 
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Een probleem bij de toepassing van art. 26 in dit verband rijst mogelijk, wanneer de ongelij-
ke behandeling niet het gevolg is van een uitdrukkelijke uitzonderingsbepaling in de wet, 
maar van het ontbreken van wetgeving Volgens vaste jurisprudentie van het Comité valt de 
vraag, welke aangelegenheden bij de wet moeten worden geregeld, buiten het bereik van 
art. 26" . Het is te hopen dat het Comité deze jurisprudentie terughoudend zal toepassen 
Er zijn namelijk tal van gevallen denkbaar, waann niet scherp en overtuigend kan worden 
vastgesteld of een onderwerp al dan niet wettelijk is geregeld. Hoe moet men bijvoorbeeld 
oordelen over de situatie m een land waar het beroep op de rechter tegen bestuursrechtelij-
ke beslissingen voor het merendeel van de gevallen is geregeld, maar waar een wettelijke re-
geling van beroep op de rechter tegen bcstuursbeslissingen in ïmmigratieaangelcgcnheden 
volledig ontbreekt? Men kan dan, naar gelang van voorkeur, kiezen tussen de stelling dat in 
dat land het beroep op de rechter tegen bestuursrechtelijke beslissingen wettelijk is geregeld 
(waardoor de ongelijkheid, die m die regeling aan immigratiezaken ten deel valt, binnen het 
geldingsbereik van art. 26 komt), en de stelling, dat het beroep op de rechter tegen bestuurs-
rechtelijke beslissingen in immigratiezaken niet is geregeld (waardoor men aan toepassing 
van art 26 niet toekomt) De door het Comité aangelegde beperking in de uitleg van art 26 
is vermoedelijk mede ingegeven door het algemene karakter van de bepaling Voor art. 2 lid 
1 kan die beperking niet gelden, nu het daar neergelegde discriminatieverbod uitdrukkelijk 
betrekking heeft op het verzekeren van in het 1VBPR gegeven rechten, waarvan in lid 2 is 
voorgeschreven dat de verdragsstaten daartoe alle wettelijke of andere maatregelen zullen 
nemen. 
In de Nederlandse publieke discussie heeft m 1993 de vraag gespeeld, of het aan vrcemde-
hngenprocedures onthouden van een hoger beroep, dat in de normale bestuursrechtelijke 
procedure aan een ieder toekomt, discriminatie oplevert" Het is verleidelijk te speculeren 
hoe het Comité over deze kwestie zou hebben gedacht. Het Comité heeft het ontbreken 
van een mogelijkheid tot het maken van bezwaar tegen de dagvaarding in militair strafrecht 
die in het gewone strafrecht wèl bestond in de zaak R.T.Z. / Nederland niet in strijd met 
het discriminatieverbod van art 26 IVBPR bevonden" " Na te hebben geconstateerd dat mi-
litaire dienstplicht niet door het IVilPR is verboden en beperking van individuele rechten 
kan meebrengen, overwoog het Comité 'that the author has not claimed that the Nether-
lands military penal procedures are not being applied equally to all Netherlands citizens ser-
ving in the Netherlands armed forces'" . Op gelijke wijze zou het Comité kunnen redene-
210 Zie o a Brocks - Nederland, G A O R / 4 2 , sup 40, ρ 139 e ν , par 12 4 en recentelijk n o g j Α Μ Β - R tegen 
Nederland 7 apnl 1994. comm 477/1991, par 5 3 
211 Zie ook par 12 IS sub e en 16 16 
212 G A O R / 4 3 , sup 40, ρ 266 Het Comité overwoog 'He merely alleges that he is being subjected to different 
treatment during the period of his military service bei ause he cannot appeal against a summons like a civilian 
The Committee observes that the Covenant does not preclude the institution of compulsory military service 
by States parties even though this means that the rights of individuals mav be restricted during military 
service, within the exigencies of such service The Committee notes, in this connection, that the author has 
not claimed th.it the Netherlands military penal procedures are not being applied equally to all Netherlands 
citizens serving in the Netherlands armed forces' 
213 Z i e o o k H A E d J / Nederland, G A O R / 4 5 , sup 40, ρ 176 'The scope of article 26 does not extend to 
differences in result of the uniform application of laws m the allocation of social security benefits' 
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ren, dat het voeren van een immigratiebeleid, dat naar zijn aard een zekere beperking van 
rechten kan meebrengen, door het verdrag niet wordt verboden, en dat het ontbreken van 
hoger beroep in immigratiezaken geen discriminatie oplevert, zolang maar vaststaat dat de 
immigratiewetgeving gelijkelijk wordt toegepast op alle immigranten Hierboven is al opge-
merkt, dat het Comité ten onrechte geen aandacht besteedt aan de vraag die door het buro-
pees Hof voor de Rechten van de Mens wordt gesteld, namelijk of het in het gegeven geval 
gemaakte onderscheid proportioneel is in verhouding tot het ermee beoogde doel" Het is 
juist die vraag die leidt tot de kern van de zaak. Als immers het middel (onthouden van ho-
ger beroep) niet in een redelijke verhouding staat tot het doel (snel afdoen van verblijfsaan-
vragen) kan het niet geacht worden een redelijk doel te dienen. Uniforme toepassing van 
wetgeving in zo'n geval komt neer op het creëren en instandhouden van een achterstand 
van een bepaalde groep personen die onder de rechtsmacht van de verdragsstaat valt. 
Ook in de hier aan het Comité bij wijze van hypothese toegeschreven redenering kan ech-
ter een onderscheid tussen categorieën van immigranten onderling nog wel in stnjd zijn met 
het discriminatieverbod, aangezien er dan immers geen sprake is van uniforme toepassing 
van wetgeving op alle immigranten In het General Comment on the position of aliens heeft 
het Comité ten aanzien van art 13 gezegd dat discriminatie tussen verschillende categorieën 
vreemdelingen met toelaatbaar is" . In België is in 1993 aan het Arbitragehof o.a de vraag 
voorgelegd, of het omkeren van de normaal ten aanzien van asielzoekers geldende bewijslast 
voor personen die afkomstig zijn uit een land dat meer dan 5 procent asielzoekers produ-
ceert, van wie in het laatste jaar in België minder dan 5 procent als vluchteling was erkend, 
geoorloofd was" . Het Arbitragehof toetste weliswaar aan de Belgische grondwet, en met 
rechtstreeks aan de mede ingeroepen verdragsbepalingen" , maar paste wel de door het Eu-
ropese Hof voor de Rechten van de Mens ontwikkelde entena toe is er een redelijke en 
objectieve verantwoording voor het gemaakte onderscheid, welke zijn het doel en de gevol-
gen van de bestreden maatregel en zijn de aangewende middelen redelijkerwijze evenredig 
met het beoogde doel" ' ' Het Arbitragehof kwam tot de slotsom, dat het gemaakte onder-
scheid 'steunt op objectieve vaststellingen'. Ook hield het onderscheid verband met het na-
gestreefde doel, 'asielzoekers te weren die op geen enkele wijze beantwoorden aan de defi-
nitie van het Vluchtelingenverdrag en bijgevolg onvermijdelijk geweigerd zullen worden'. 
Maar, aldus het hof, het onderscheid was niet evenredig met het nagestreefde doel, omdat 
het ook kon worden bereikt door de toepassing van een andere, zonder onderscheid voor 
alle asielzoekers geldende, wetsbepaling" 
214 Zie par 12 15 
215 GAOR/41,sup 40, ρ 119, par 10 
216 Tijdschrift voor Vreemdelingenrecht, 1993 nr l ,p 14 Zie ook par 4 11 van dit boek 
217 Art 26IVBPR, art 3 Vluchtelingenverdrag, art 14EVRM 
218 Par В 2 6 
219 Namelijk art 52 par 1 ten tweede dat refoulement en verblijfsweigenng mogelijk maakt van ecu vreemdeling 
die zich vluchteling verklaart, en wiens aanvraag 'klaarblijkelijk steunt op motieven die totaal vreemd zijn aan 
het asiel, inzonderheid omdat ze bednegehjk is, of omdat ze geen verband houdt met de entena bepaalde bij 
art 1 A (2) van het Internationaal Verdrag betreffende de status van vluchtelingen ondertekend te Geneve op 
28jub 1951, noch met andere entena die de toekenning van asiel wettigen' 
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7 Het Internationaal Verdrag inzake de Uitbanning 
van alle Vormen van Rassendiscriminatie 
7.1 Inleiding 
Het Internationaal Verdrag inzake de Uitbanning van alle Vormen van Rassendiscriminatie 
(Rassendiscnminatieverdrag) is op 21 december 1965 door de Algemene Vergadering van 
de Verenigde Naties aanvaard en voor ratificatie opengesteld". Het is m werking getreden 
op 4 januan 1969. Op 1 januan 1995 was het geratificeerd door 142 staten, waaronder 14 
Unielidstaten (Ierland met) In art. 14 wordt aan staten de mogelijkheid geopend, de be-
voegdheid te erkennen van het Comité voor de uitbanning van rassendiscriminatie, om 
klachten van individuen te ontvangen en te behandelen. Verklaringen omtrent de toepasse-
lijkheid van dit artikel waren op 1 januan 1995 afgelegd door 21 staten waaronder Oosten-
rijk, Denemarken, Frankrijk, Finland, Italië, Nederland en Zweden. Onder rassendiscrimi-
natie wordt volgens art. 1 lid 1 van het verdrag verstaan: 'any distinction, exclusion, restric-
tion or preference based on race, colour, descent, or national or ethnic origin which has the 
purpose or effect of nullifying or impairing the recognition, enjoyment or exercise, on an 
equal footing, of human rights and fundamental freedoms in the political, economic, social, 
cultural or any other field of public life' Met 'national or ethnic origin' wordt niet gedoeld 
op de pohtiek-juridische betekenis van nationaliteit maar een etnografische betekenis in de 
zin van nationale herkomst. 
Het Rassendiscnminatieverdrag is voor het onderwerp van dit bock van belang in verband 
met mogelijke uitwassen van de wijze waarop aan het immigratierecht wordt vorm gegeven 
en het wordt toegepast Immigratiebeheersing en rassendiscriminatie zijn in hun uitgangs-
punt wezenlijk verschillende zaken, althans behoren dat te zijn. Immigratiebeheersing is een 
algemeen aanvaard recht van staten dat samenhangt met hun verantwoordelijkheid voor de 
allocatie van schaarse middelen onder de ingezetenen. Rassendiscriminatie is het onthouden 
van mensenrechten en fundamentele vrijheden aan mensen op grond van ras, kleur, afkomst 
of nationale of etnische herkomst Art. 1 hd 2 van het Rassendiscnminatieverdrag bepaalt 
dat het verdrag niet toepasselijk is op 'distinctions, exclusions, restrictions of preferences 
made by a State Party to this Convention between citizens and non-citizens' Dat wil echter 
geenszins zeggen dat immigratiebeheersing en rassendiscnnunatie elkaar nooit raken. De 
sterkst denkbare vorm waann dit kan gebeuren is die van een ïmmigratieregelgcving die uit-
drukkelijk op een racistische grondslag is gebouwd en die mensen van een omschreven ras, 
kleur, afkomst of nationale of etnische herkomst van deelneming aan en toetreding tot de 
1 Zie Swart, 1970, ρ 65-81, Van Dijk, 1985. ρ 1-30 
2 Resolutie 2106 A (XX) van 21 december 1965 De tekst van het verdrag is gepubliceerd in UN Treaties Senes 
vol 660, ρ 195 
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samenleving uitsluit. In die brutale en openlijke vorm zal men in het Europa van de Unie 
van vandaag vooralsnog geen racistisch immigratiebeleid aantreffen. Maar minder openlijke 
vormen zijn geenszins onbestaanbaar. Zo heeft Groenendijk getoond dat in de Nederlandse 
ïmmigratieregclgcving - tot 1982 openlijk, maar later impliciet - een aparte behandeling 
werd voorgeschreven van personen van Chinese etnische afkomst . Immigratiewetgeving 
pleegt nu eenmaal door velen te worden gezien als een instrument tot bescherming van het 
'eigen volk' tegen 'vreemde invloeden'. Het gevaar, dat de wijze waarop het onderscheid 
tussen 'citizens' en 'non-emzens' in immigratiewetgeving vorm knjgt, strijdig is met het 
Rassendiscriminatieverdrag ligt voortdurend op de loer . Daarnaast kan ook de uitvoering 
van immigratiewetgeving een racistisch karakter hebben. Gedacht kan bijvoorbeeld worden 
aan willekeur en rassendiscriminatie bij vreemdehngencontrole. In een algemene aanbeve-
ling van 19 maart 1993 heeft het Comité voor de uitbanning van rassendiscriminatie dan 
ook beslist dat art. 1 lid 2 niet afdoet aan de plicht van de verdragsstaten, onbeperkt verslag 
te doen van hun vreemdelingenwetgeving en de toepassing daarvan . 
7.2 Relevante bepalingen 
In gevallen waar bij de rechtspleging ten aanzien van immigranten onderscheid wordt ge-
maakt dat neerkomt op rassendiscriminatie is art. 5 van het verdrag van belang. 
'Article 5 
In compliance with the fundamental obligations laid down in article 2 of this Convention, 
States Parties undertake to prohibit and to eliminate racial discnmination in all its forms and 
to guarantee the right of everyone, without distinction as to race, colour, or national or 
ethnic origin, to equality before the law, notably in the enjoyment of the following rights 
(a) The right to equal treatment before the tribunals and all other organs admiinstcnngjusti-
ce (...)'. 
Het recht op gelijke behandeling voor de rechter is in art. 5 één van de twaalf 'burgerrech-
ten' die zonder onderscheid naar ras, huidskleur, of nationaliteit of etnische afstamming 
moeten worden verzekerd Daarnaast worden in dat kader nog zes economische, sociale en 
culturele rechten opgesomd en het recht op toegang tot elke voor het publiek bestemde 
plaats. De bedoeling van art. 5 is duidelijk, te onderstrepen dat de mensenrechten die o.a. 
voorkomen in de Universele Verklaring, het IVBPR en het EVRM, gelden voor iedereen, on-
geacht ras, huidskleur, nationale of etnische afstamming. Dit artikel is daarom vooral te be-
schouwen als een aanvulling op de algemene mensenrechtenverdragen. 
3 Groenendijk, 1987, ρ 85-117 
4 Zie Macdondald, 1991 ρ 12, en de overwegingen van de Europese Commissie van de Rechten van de Mens en 
het Hof in de zaak Abdulaziz, A 94, par 94 
5 Aanbeveling XI (42) van 19 maart 1993, General Assembly, Official Retords. 48th session, supp 18 (A/48/18), 
ρ 112 Zie ook Infonnationsbnef Auslandcrrecht 1994 (Heft 11/12), ρ 393,394 
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In gevallen waar handelen of nalaten van een staat in imnngratieaangelegcnheden neerkomt 
op rassendiscriminatie moet de getroffene krachtens art 6 van het verdrag aanspraak kunnen 
maken op 'effective protection and remedies' 
Article 6 
States Parties shall assure to everyone within their jurisdiction effective protection and reme-
dies, through the competent national tribunals and other State institutions, against any acts of 
racial discrimination which violate his human nghts and fundamental freedoms contrary to 
this Convention, as well as the right to seek from such tribunals just and adequate reparation 
or satisfaction for anv damage suffered as a result of such discrimination 
7 3 De vragen 
Niet alle onderzoeksvragen komen voor beantwoording in aanmerking Het doel van het 
Rassendiscriminatieverdrag is met primair gelegen in het geven van gedetailleerde processu-
ele waarborgen De vragen 3 tot en met 6 blijven daarom buiten behandeling 
Vraag 1 T o e g a n g tot rechtsbescherming 
Tegen welk handelen of nalaten van een staat in ïmmigratieaangelegenheden 
moet volgens het Rassendiscriminatieverdrag een rechtsmiddel openstaan' 
Tegen elk door het Rassendiscriminatieverdrag bestreken handelen en nalaten van een staat 
in ïmmigratieaangelegenheden, dat als rassendiscriminatie kan worden aangemerkt moet 
volgens art 6 een rechtsmiddel, omschreven als 'effective protection and remedies' worden 
geboden Zoals blijkt uit art 1 lid 2 Rassendiscnminaticverdrag, vallen door staten gemaakte 
'distinctions, exclusions, restrictions or preference' gebaseerd op een zakelijk onderscheid 
tussen 'citizens' en 'non-citizens' buiten het bereik van het verdrag In het normale geval 
behoort immigratieregelgeving aan die omschrijving te voldoen, en zal zij dus buiten het 
door het verdrag bestreken gebied vallen Maar binnen het bereik van het verdrag valt im-
migratieregelgeving, die met (uitsluitend) op zakelijke gronden onderscheid maakt tussen 
'citizens' en 'non-citizens' en waarbij in werkelijkheid wordt gediscrimineerd naar 'race, co-
lour, descent or national or ethnic ongin' met 'the purpose or effect of nullifying or impai-
ring the recognition, enjoyment or exercise, or on an equal footing, of human nghts and 
fundamental freedoms in the political, economic, cultural or any other field of public life' 
Binnen het bereik van het verdrag valt ook een onderscheid tussen verschillende categorieën 
'non-citizens' onderling, indien dat in werkelijkheid als een onderscheid naar ras, kleur, af-
komst of nationale of etnische herkomst moet worden aangemerkt Tegen handelen of nala-
ten van een staat ter uitvoering van openlijk of verkapt racistische ïmmigratieregelgeving 
moet dus een rechtsmiddel openstaan Daarnaast kan ook de wijze waarop - op zich met 
6 ZieSwart 1978 ρ 7, Η 
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discriminatoire - immigratieregelgeving wordt uitgevoerd rassendiscriminatie opleveren. 
Ook daartegen moet een rechtsmiddel worden geboden Van 'effective protection and re-
medies' zal pas sprake zijn, als de toegang tot dat rechtsmiddel reeds wordt geboden wan-
neer een individu stelt slachtoffer van rassendiscriminatie te zijn Of die stelling van dat indi-
vidu juist is, moet immers in die procedure kunnen worden onderzocht. 
Vraag 2: Rechtspraak 
Moet de te bieden rechtsbescherming in ïmmigratieaangelegenheden volgens 
het Rassendiscnminatieverdrag het karakter dragen van rechtspraak? 
Art 6 vergt niet dat de 'effective protection and remedies' exclusief door rechterlijke instan-
ties worden geboden Dat kan echter wel voortvloeien uit het m art. 5 sub a neergelegde 
discriminatieverbod ten aanzien van de toegang tot de rechter. 
Vraag 7: Toelaatbaarheid van uitzondering voor immigratieprocedures 
In hoeverre kan volgens het Rassendiscnminatieverdrag het ïmmigratierechtehjke 
karakter van de procedure het maken van speciale of uitzonderlijke procesrechtelijke 
regelingen rechtvaardigen? 
Uitgangspunt van art 5 is de gelijke behandeling van een ieder voor 'tribunals and all other 
organs administering justice' Dat uitgangspunt is ook verwoord in de eerste zin van art 14 
IVBPR, en in de gecombineerde artikelen 6 en 14 EVRM. Voor de vraag, in hoeverre het im-
migratierechtelijk karakter van een procedure speciale of uitzonderlijke regelingen recht-
vaardigt kan dan ook worden verwezen naar de paragrafen 6 15, 12 15 en 18 12 Het Ras-
sendiscnminatieverdrag voegt hieraan niet meer toe dan een onderstreping van één aspect 
van het algemene gelijkheidsbeginsel. Het ïmmigratierechtehjk karakter van een procedure 
kan geen speciale of uitzonderlijke regelingen rechtvaardigen die neerkomen op rassendiscri-
minatie. 
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8 Het Verdrag tegen Foltering en andere Wrede, 
Onmenselijke of Onterende Behandeling 
of Bestraffing1 
8.1 Inleiding 
Op 10 december 1984 nam de Algemene Vergadering van de Verenigde Naties het Verdrag 
tegen Foltering en andere Wrede, Onmenselijke of Onterende Behandeling of Bestraffing 
(Antifolterverdrag) aan". Het is op 26 juni 1987 in werking getreden. Op 1 januari 1995 was 
het verdrag geratificeerd door 85 staten, waaronder dertien van de huidige Unielidstaten 
(België en Ierland niet). De Verklaring inzake art. 21, dat het Comité tegen foltering be-
voegd maakt statenklachten te ontvangen en te behandelen was op dat moment afgelegd 
door 37 staten waarvan 12 Uniehdstaten (niet België, Ierland en Duitsland); de Verklaring 
in7ake art. 22, dat het Comité bevoegd maakt klachten van individuen te ontvangen en te 
behandelen was afgelegd door 33 staten waaronder 11 Uniehdstaten (met België, Ierland, 
Duitsland en het Verenigd Koninkrijk). 
8.2 Relevante bepalingen 
Het migratierechtelijke aspect van dit verdrag is primair gelegen in art. 3, dat is geïnspireerd 
op art 33 Vluchtelingenverdrag en de Straatsburgse jurisprudentie over art. 3 EVRM . Het 
luidt: 
Article 3: 
1 No State Party shall expel, return ('refouler') or extradite a person to another State where 
there are substantial grounds for believing that he would be in danger of being subjected to 
torture. 
2 For the purpose of determining whether there are such grounds, the competent authori-
ties shall take into account all relevant considerations including, where applicable, the exist-
ence in the State concerned of a consistent pattern of gross, flagrant or mass violations of hu-
man rights. 
Deze bepaling verbiedt volgens het Comité niet alleen terugleiding van de betrokkene naar 
de Staat waar hij dreigt te worden gemarteld, maar ook naar enig ander land waar hij een 
reëel nsico loopt te worden uitgezet of teruggeleid naar die Staat . Om aan de in art 3 lid 1 
neergelegde verplichting effectief te kunnen voldoen zullen verdragsstaten in elk individueel 
1 Zie Burgers en Danelius, 1988 
2 Resolutie 34/46, Doe A/39/51 
3 Zie hierover Burgers en Danelius, 1988, ρ 49-52, 54-56 en 124-128 
4 CAT 27 april 1994, Mutombo - Zwitserland, CAT/C/12/D/13/1993, par 10 De uitspraak is gepubliceerd 
in Migrantenrecht 1994, 115 (met noot van R Femhout) en in HRLJ 1994, Vol 15. ρ 164 e ν 
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geval moeten vaststellen of er substantiële gronden zijn voor het bestaan van gevaar van 
marteling. 
Art. 12 van het verdrag verplicht de verdragsstaten een 'prompt and impartial investigation' 
te verzekeren, als er redelijke grond is om aan te nemen dat in enig gebied onder hun 
rechtsmacht foltering heeft plaatsgehad . Voor gevallen van beweerde foltering of folterge-
vaar in gebieden buiten de rechtsmacht van de verdragsstaten wordt een onderzoeksproce-
dure niet expliciet voorgeschreven. Art. 3 lid 2 gaat echter kennelijk uit van de vooronder-
stelling dat de verdragsstaten verplicht zijn de gegrondheid van de gestelde vrees voor folte-
ring vast te stellen en geeft daarvoor enkele richtlijnen . Zoals uit het efFectiviteitsvereiste 
van het verbod van refoulement van het Vluchtelingenverdrag een verplichting is afgeleid 
tot het instellen van procedures die waarborgen dat het gevaar van refoulement tot een ab-
soluut minimum wordt beperkt , kan uit de eis van effectieve implementatie van art. 3 Anti-
folterverdrag een soortgelijke conclusie worden getrokken. Art. 33 Vluchtelingenverdrag 
stond immers voor deze bepaling model. Art. 3 Antifolterverdrag leidt dan tot een verdrags-
verplichting, voor individuen, die zich op art. 3 Antifolterverdrag beroepen, procedures 
open te stellen die waarborgen dat de kans op terugzending naar een land waar foltering 
dreigt tot een absoluut minimum wordt beperkt. 
Het Comité tegen foltering heeft zich nog niet uitgesproken over het bestaan van een ver-
plichting tot het instellen van een procedure waarin het bestaan van foltergevaar in een ge-
bied buiten de jurisdictie van de betrokken verdragsstaat wordt vastgesteld. In zijn zienswijze 
van 27 april 1994 in de zaak Mutombo - Zwitserland ging het Comité er echter als vanzelf-
sprekend van uit dat toepassing van art. 3 Antifolterverdrag determinatie van het foltergevaar 
met zich meebrengt . Het belang dat het Comité hecht aan een effectieve toepassing van het 
verdrag kan blijken uit zijn reactie op de Zwitserse waarschuwing dat art. 3 Antifolterver-
5. Een vertraging van 15 maanden voordat een onderzoek naar beweerde foltering wordt geïnitieerd is volgens 
CAT 17-9-1991, 8/1991, Hahmi-Nedzibi, 'unreasonably long and not in compliance with the requirement 
of article 12 of the Convention'. 
6. Over de rol, die aan de algemene situatie in het land van herkomst bij de beoordeling van een individueel 
verzoek om bescherming moet worden gegeven, overwoog het Comité in de zaak Mutombo (par. 9 3): 'lt 
follows that the existence of a consistent pattern of gross, flagrant or mass violations of human rights in a 
country does not as such constitute a sufficient ground for determining that a person would be in danger of 
being subjected to torture upon his return to that country, additional grounds must exist that indicate that the 
individual concerned would be personally at risk Similarly, the absence of a consistent pattern of gross 
violations of human rights does not mean that a person cannot be considered to be in danger of being 
subjected to torture in his specific circumstances'. 
7. Zie par. 4 2. 
8. 'The Commission must decide, pursuant to paragraph 1 of article 3, whether there are substantial grounds for 
beheving that Mr Mutombo would be in danger of being subject to torture. (...) The aim of the 
determination (.. ) is to establish whether the individual concerned would be personally at risk of being 
subjected to torture in the country to which he would return'. CAT 27 april 1994, CAT/C/12/D/13/1993, 
par. 9 3. In het gegeven geval zou tcrugleiding van de klager naar Zaire volgens het Comité 'have the 
forseeable and necessary consequence of exposing him to a real risk of being detained and tortured' (par 9.4) 
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drag zou kunnen worden 'misbruikt' door asielzoekers Het Comité overwoog 'that, even if 
there are doubts about the facts adduced by the author, it must ensure that his security is not 
endangered' 
Hct Antifolterverdrag bevat ook geen bepalingen die rechtstreeks betrekking hebben op 
procedurele rechtsbescherming in geschillen met een overheid over refoulement en de vast-
stelling van folterdreiging Een bepaling die vergelijkbaar is met art 16 Vluchtelingenver-
drag of met art. 13 EVRM ontbreekt Het Comité werd in de zaak Khan geconfronteerd met 
uitvoerige discussies tussen de klager, een Pakistaanse asielzoeker, en het land van zijn ver-
blijf, Canada, over de kwaliteit van de Canadese asielprocedure Het Comité overwoog 
dat 'it is not called upon to review the prevailing system in Canada in general, but only to 
examine whether in the present case Canada complied with its obligations under the Con-
vention' De omstandigheid dat de klager in Canada al een asielprocedure had doorlopen 
weerhield het Comité er echter niet van, de klacht gegrond te verklaren 
Wel bevat het verdrag een bepaling die mede van belang kan zijn voor de inrichting van 
immigratieprocedures met betrekking tot slachtoffers van marteling Art 15 verbiedt het ge-
bruik van onder foltering verkregen verklaringen voor bewijs in procedures 
Amele 15 
Each State Party shall ensure that any statement which is established to have been made as a 
result of torture shall not be invoked as evidence in any proceedings, except against a person 
accused of torture as evidence that the statement was made 
Het belang hiervan kan onder meer blijken in immigraticprocedurcs waann het vluchtrelaas 
van iemand die in zijn land gemarteld is ter discussie staat Voorzover tegen een folterslacht-
offcr ter ontzenuwing van zijn betoog verklaringen worden aangevoerd die hij onder de 
druk van marteling heeft afgelegd, mag in procedures aan die verklaringen geen bewijs-
kracht worden ontleend. Voorwaarde is wel, dat van die verklanng is vastgesteld dat deze 
onder druk van marteling is afgelegd In procedures, waar nu juist de vraag, of de betrokke-
ne is gemarteld, centraal staat, zal die vaststelling vaak niet eenvoudig zijn ". 
8.3 De vragen 
De zelfstandige betekenis van het Antifolterverdrag voor de effectiviteit van immigratiepro-
cedures is derhalve beperkt, maar in samenhang met andere verdragen biedt het verdrag wel 
een zekere toegevoegde waarde. Slechts een tweetal onderzoeksvragen zal hier worden be-
handeld. 
9 Pjr 9 2 Zo ook CAT 18-11-1994, 15/1994 (Khan) par 12 3 
10 CAT 4-7-1994, 15/1994, Khan 
11 VÎT 12 1 
12 Zie CAT 27-9-1991, 8/1991, Halimi-Nedzibi 
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Vraag 1 : Toegang tot rechtsbescherming 
Tegen welk handelen of nalaten van een staat in immigratieaangclegenheden 
moet volgens het Antifolterverdrag een rechtsmiddel openstaan' 
Hierboven is uit het vereiste van effectieve implementatie van art. 3 Antifolterverdrag afge-
leid, dat de verdragsstaten verplicht zijn procedures tot vaststelling van de juistheid van de 
gestelde vrees voor foltering in te stellen, die zodanige waarborgen bieden, dat het gevaar 
voor refoulement tot een absoluut minimum wordt beperkt. Een werkelijk effectief verbod 
van 'refoulement' zoals dat in art 3 lid 1 is neergelegd, wordt pas verwezenlijkt als de rech-
ter het handelen en nalaten van de staat in dat opzicht kan controleren hen expliciete bepa-
ling waarin rechterlijke controle is geregeld ontbreekt echter in het verdrag Of reeds uit art 
3 Antifolterverdrag een verplichting voortvloeit tot het bieden van een rechtsmiddel in ver-
band met handelen of nalaten van de staat in verband met refoulement, moet dus in het 
midden worden gelaten Meer valt daarover in dit stadium, waarin over de interpretatie van 
het verdrag nog nauwelijks jurisprudentie is gevormd, niet te zeggen Verfijning en uitwer-
king, en beantwoording van vragen over het rechtspraakkarakter van het te bieden rechts-
middel, de plaats van juridische en taalkundige bijstand, de doorbreking van de macht van 
het fait acomph, en hoger beroep is nu niet aan de orde Wel kan nog iets worden gezegd 
over de inrichting van de waarheidsvinding m immigratieprocedures. 
Vraag 5: Optimale waarheidsvinding en toetsingsvnjheid 
Moeten volgens het Antifolterverdrag de inrichting van de waarheidsvinding 
en de toetsingsvnjheid van de rechtsprekende instantie de mogelijkheid bieden alle 
wezenlijke gegevens in de beslissing te betrekken' 
Verklaringen die onder de druk van marteling zijn verkregen mogen niet tot bewijs worden 
gebruikt 'in any proceedings', dus ook met in immigratieprocedures. 
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9 Het Verdrag inzake de Rechten van het Kind 
9.1 Inleiding 
Het Verdrag inzake de Rechten van het Kind (VN-Kinderverdrag), dat op 20 november 
1989 door de Algemene Vergadering van de Verenigde Naties is aanvaard", heeft in een re-
cordtempo wereldwijd erkenning verworven. Op 1 januari 1995 hadden 168 staten het ver-
drag geratificeerd, waaronder 14 Unielidstaten. Nu ook Nederland het verdrag op 6 februari 
1995 heeft geratificeerd, zijn inmiddels alle Umelidstaten partij. Het is op 2 september 1990 
in werking getreden. Aan de bron van het verdrag stond de Verklaring van de rechten van 
het kind van 1924, die tijdens de vijfde zitting van de Assemblée van de Volkenbond was 
goedgekeurd. Dat was de basis van een in 1948 door de Algemene Vergadering van de Ver-
enigde Naties aanvaarde verklanng. Een opvolger van deze verklaring is op 20 november 
1959 door de Algemene Vergadering aanvaard. De tekst daarvan keerde bijna woordelijk te-
rug in een ontwerp voor een Conventie inzake de rechten van het kind, dat door Polen op 
13 februari 1978 bij de VN-Commissie voor de rechten van de mens werd ingediend . Een 
door de VN-commissie ingestelde werkgroep met de naam 'open-ended Working Group on 
the Question of a Convention on the Rights of the Child' heeft er vervolgens tien jaar over 
gedaan om het verdrag in de huidige vorm te ontwerpen. Op 23 februari 1989 bracht de 
werkgroep rapport uit aan de VN-commissie voor de rechten van de mens. Ruim negen 
maanden later volgde de aanvaarding door de Algemene Vergadering. 
Het doel van het verdrag kan worden afgeleid uit de preambule, waann de bescherming van 
een volledige en harmonieuze ontwikkeling van het kind in een gezinsomgeving, en in de 
geest van vrede, waardigheid, tolerantie, vrijheid, gelijkheid en solidariteit voorop staan. 
Onder een 'kind' wordt volgens art. 1 van het verdrag verstaan: 'every human being below 
the age of eighteen years unless, under the law applicable to the child, majority is attained 
earlier'. De verdragsstaten zijn volgens art. 2 verplicht de in het verdrag omschreven rech-
ten, zonder enige vomi van discriminatie ten aanzien van kind of ouders, te eerbiedigen en 
te verzekeren jegens elk kind binnen hun rechtsmacht. 
Implementatie van het VN-Kinderverdrag mag geen afbreuk doen aan gunstiger bepalingen 
in het nationale of internationale recht. Art. 41 bepaalt, dat 'nothing in the present Conven-
tion shall affect any provisions which are more conducive to the realization of the rights of 
the child and which may be contained in (a) the law of a State Party; or (b) international law 
in force for that State'. 
1 Zie over dit verdrag De Bruyn-Lückers, 19Я9, üeliwen, 1990, Derrick, 1992, Verhellen, 1993 
2 Resolutie 44/25, UN Doc A/44/736 
3 E/CN4/L1366/Rev 1 
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9.2 Relevante bepalingen 
Het VN-Kinderverdrag bevat geen bepalingen die rechtstreeks betrekking hebben op immi-
gratieprocedures. Wel vinden ïmmigratierechtehjke aspecten van de belangen van het kind 
op verschillende plaatsen in het verdrag erkenning. Dat is bijvoorbeeld het geval ten aanzien 
van gezinshereniging. In art. 9 lid 4 wordt uitdrukkelijk rekening gehouden met de moge-
lijkheid dat scheiding van ouders en kind het gevolg is van ballingschap of deportatie Aan-
vragen van een kind of de ouders om een staat binnen te kunnen komen of te verlaten met 
het oog op gezinshereniging moeten volgens art. 10 lid 1 worden behandeld 'in a positive, 
humane and expeditious manner'. Actieve inspanning van een verdragsstaat om gezinsher-
eniging tot stand te brengen vergt art. 22 lid 2 indien het kind in een verdragsstaat asiel heeft 
gevraagd of als vluchteling is erkend. Ook als kind en ouders in verschillende staten blijven 
wonen moet hun volgens art. 10 lid 2 het recht worden gegeven om 'on a regular basis' per-
soonlijke relaties en directe contacten te onderhouden. Migratierechtehjke aspecten kunnen 
verder zijn verbonden aan gevallen waarjuist het verblijf van het kind binnen gezinsverband 
schadelijk is voor zijn of haar ontwikkeling. Het is denkbaar dat een kind om te ontkomen 
aan geestelijke of lichamelijke mishandeling in gezinsverband verblijf vraagt in een andere 
staat dan die waar de ouders, de voogd(en) of de verzorger(s) wonen. Art. 19 verplicht de 
verdragsstaten passende maatregelen - inclusief 'judicial involvement' - te trcfFen ter be-
scherming van het kind tegen geweld, misbruik etc. door ouders, voogd of verzorger. Ont-
voering van kinderen naar een ander land is het onderwerp van art. 11 Migratie van kinde-
ren doet zich voorts voor in gevallen van interlandelijke adoptie, waarvoor het verdrag in 
art. 21 richtlijnen geeft. Kinderen die als vluchteling toelating vragen moeten volgens art. 22 
passende bescherming en humanitaire bijstand krijgen in het genot van de toepasselijke 
rechten van het VN-Kinderverdrag en van humanitaire rechten die voortvloeien uit andere 
ïnternationaalrechtehjke verplichtingen van de verdragsstaat. 
De rol van de rechter bij de bescherming van de belangen van het kind komt in het VN-
Kindervcrdrag tot uiting in art. 3 (rechtbanken moeten het beste belang van het kmd voor-
opstellen), art. 9 en 10 (rechterlijke controle op beslissingen tot scheiding van ouders en 
kmd), art. 12 (verplichting het kind in gerechtelijke procedures te horen), art. 19 (betrok-
kenheid van de rechter bij bescherming van het kind tegen ouders, voogd(en) of verzor-
ger^), art. 37 (beroep op de rechter tegen vrijheidsbeneming), en art 40 (strafvervolging en 
berechting van kinderen). Deze bepalingen worden hier letterlijk weergegeven. 
Artide 3 
1. In all actions concerning children, whether undertaken by public or private social welfare 
institutions, courts of law, administrative authorities or legislative bodies, the best interests of 
the child shall be a primary consideration 
( • • ) 
Article 9 
1. States Parties shall ensure that a child shall not be separated from his or her parents against 
their will, except when competent authorities subject to judicial review determine, in ac-
cordance with applicable law and procedures, that such separation is necessary for the best 
interests of the child. Such determination may be necessary in a particular case such as one 
involving abuse or neglect of the child by the parents, or one where the parents are living 
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separately and a decision must be made as to the child's place of residence. 
2. In any proceedings pursuant to paragraph 1, all interested parties shall be given an oppor-
tunity to participate in the proceedings and make their views known. 
( • · ) 
Article 10. 
1. In accordance with the obligation of States Parties under article 9, paragraph 1, application 
by a child or his or her parents to enter or leave a State Party for the purpose of family reu-
nification shall be dealt with by States Parties in a positive, humane and expeditious manner. 
States Parties shall further ensure that the submission of such a request shall entail no adverse 
consequences for the applicants and for the members of their family 
2. A child whose parents reside in different States shall have the right to maintain on a regu-
lar basis save in exceptional circumstances personal relations and direct contacts with both 
parents. Towards that end and in accordance with the obligation of States Parties under arti-
cle 9, paragraph 2. States Parties shall respect the nght of the child and his or her parents to 
leave any country, including their own, and to enter their own cuntry. The nght to leave 
any country shall be subject only to such restrictions as are prescribed by law and which arc 
necessary to protect the national security, public order (ordre public), public health or morals 
or the rights and freedoms of others and are consistent with the other rights recognized in 
the present Convention. 
Article 12 
1. States Parties shall assure to the child who is capable of forming his or her own views the 
nght to express those views freely in all matters affecting the child, the views of the child 
being given due weight in accordance with the age and matunty of the child. 
2. For this purpose, the child shall in particular be provided the opportunity to be heard in 
any judicial and administrative proceedings affecting the child, either directly, or through a 
representative or an appropnate body, in a manner consistent with the procedural rules of 
national law. 
Article 19: 
1 States Parties shall take all appropnate legislative, administrative, social and educational 
measures to protect the child from all forms of physical or mental violence, injury or abuse, 
neglect or negligent treatment, maltreatment or exploitation, including sexual abuse, while 
in the care of the parent(s), legal guardian(s) or any other person who has the care of the 
child. 
2. Such protective measures should, as appropriate, include effective procedures for the es-
tablishment of social programmes to provide necessary support for the child and for those 
who have the care of the child, as well as for other fonns of prevention and for identifica-
tion, reporting, referral, investigation, treatment, and follow-up of instances of child mal-
treatment desenbed heretofore, and, as appropriate, for judicial involvement. 
Article 37. 
States Parties shall ensure that: 
( · ) 
(b) No child shall be depnved of his or her liberty unlawfully or arbitranly. The arrest, de-
tention or impnsonment of a child shall be in conformity with the law and shall be used 
only as a measure of last resort and for the shortest appropnate penod of time, 
(··) 
(d) Every child deprived of his or her liberty shall have the nght to prompt access to legal 
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and other appropriate assistance, as well as the nght to challenge the legality of the depriva-
tion of his or her liberty before a court or other competent, independent and impartial au-
thority, and to a prompt decision on any such action. 
Article 4()4 
1 States Parties recognize the nght of every child alleged as, accused of, or recognized as ha-
ving infringed the penal law to be treated in à manner consistent with the promotion of the 
child's sense of dignity and worth, which reinforces the child's respect for the human tights 
and fundamental freedoms of others and which takes into account the child's age and the de-
sirability of promoting the child's reintegration and the child's assuming a constructive role 
in society. 
2 To this end, and having regard to the relevant provisions of international instruments, Sta-
tes Parties shall, in particular, ensure that: 
(a) No child shall be alleged as, be accused of, or recognized as having infringed the penal 
law by reason of acts or omissions that were not prohibited by national or international law 
at the time they were committed, 
(b) Every child alleged as or accused of having infringed the penal law has at least the follo-
wing guarantees 
(1) To be presumed innocent until proven guilty according to law, 
(n) To be informed promptly and directly of the charges against him or her, and, if appro-
priate, through his or her parents or legal guardian, and to have legal or other appropria-
te assistance in the preparation and presentation of his or her defence; 
(in) To have the matter determined without delay by a competent, independent and impar-
tial authority or judicial body in a fair hearing according to law, in the presence of legal 
or other appropriate assistance and, unless it is considered not to be in the best interest 
of the child, in particular, taking into account his or her age or situation, his or her pa-
rents or legal guardians, 
(îv) Not to be compelled to give testimony or to confess guilt, to examine or have exami-
ned adverse witnesses and to obtain the participation and examination of witnesses on 
his behalf under conditions of equality; 
(v) If considered to have infringed the penal law, to have this decision and any measures 
imposed in consequence thereof reviewed by a higher competent, independent and im-
partial authority or judicial body according to law; 
(vi) To have the free assistance of an interpreter if the child cannot understand or speak the 
language used, 
(vn) To have his or her privacy fully respected in all stages of the proceedings 
3. States Parties shall seek to promote the establishment of laws, procedures, authorities and 
institutions specifically applicable to children alleged as, accused of or recognized as having 
infringed the penal law, and in particular: 
4 Frankn|k heeft bij de ondertekening van het verdrag t a ν art 40 de volgende verklaring afgelegd 'The 
Government of the Republic construes article 40. paragraph 2 (b) (ν), as establishing a general principle to 
which limited exceptions may be made under law This is particularly the case for certain non-appealable 
offences tried b\ the Police Court and for offences of a criminal nature None the less, the decisore handed 
down b\ the 6nal court ofjunsdicnon may be appealed before the Court of Cassation, which shall rule on 
the legality of the decision taken' 
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(a) The establishment of a minimum age below which children shall be presumed not to 
have the capacity to infringe the penal law; 
(b) Whenever appropriate and desirable, measures for dealing with such children without re-
sorting to judicial proceedings, provided that human rights and legal safeguards arc fully res-
pected. 
4. A variety of dispositions, such as care, guidance and supervision orders, counseling; proba-
tion; foster care; education and vocational training programmes and other alternatives to in-
stitutional care shall be available to ensure that children are dealt with in a manner appropria-
te to their well-being and proportionate to both their circumstances and the offence. 
9.3 Het belang van het verdrag voor immigratieprocedures 
Het belang van het VN-Kinderverdrag voor het onderwerp van dit boek is vooral dat het de 
in algemene mensenrechtenverdragen gegeven rechten in immigratieprocedures preciseert 
en aanvult voorzover het kinderen betreft. Zo moet het kind volgens art. 12 lid 2 worden 
gehoord in elke rechterlijke of bestuurlijke procedure die het kind aangaat, dus ook in elke 
procedure die betrekking heeft op immigratie. En een beroep op de rechter of een andere 
onpartijdige instantie tegen uitzettingsdetentie van een kind zal volgens art. 37 lid 2 moeten 
leiden tot een 'prompt decision' en het kind moet een 'prompt access' worden geboden 'to 
legal and other appropriate assistance'. Voor rechtsbescherming van kinderen tegen vrij-
heidsbeneming van welke aard dan ook zijn de normen van spoedeisendheid strikter gefor-
muleerd dan in art. 5 lid 4 EVRM of art. 9 lid 4 IVBPR. Anderzijds wordt - vermoedelijk om 
kinderen zoveel mogelijk buiten het justitiële circuit te houden' - in het VN-Kinderverdrag 
een beroep op een andere onafhankelijke instantie dan de rechter toelaatbaar geacht. Dat ge-
beurt ook ten aanzien van de strafprocedure in art. 40 lid b sub iii. 
In één categorie van gevallen is echter in het VN-Kinderverdrag een recht op toegang tot de 
rechter gecreëerd, dat in de algemene mensenrechtenverdragen niet, althans niet expliciet, 
wordt gegeven, namelijk; bij gezinshereniging. Art. 9 lid 1 schrijft voor, dat scheiding van 
ouders en kind slechts mag geschieden krachtens beslissing van bevoegde autoriteiten 'sub-
ject to judicial review'. Het tweede lid eist dat in 'any procedures pursuant to paragraph Γ 
alle belanghebbende partijen moeten kunnen participeren en hun zienswijze moeten kun­
nen kenbaar maken. Art. 10 lid 1 dat de verplichting inhoudt, aanvragen van gezinshereni­
ging humaan en spoedig te behandelen, verwijst naar art 9 lid 1. Daaruit kan worden afge­
leid, dat art. 9 lid 1 ook in zaken van (weigering van) gezinshereniging van toepassing is . 
Combinatie van art. 9 met het eerste lid van art. 10 en de artt. 3 lid 1 en 12 leidt tot de ge­
volgtrekking, dat beslissingen van verdragsstaten met betrekking tot toegang tot het grond­
gebied van kinderen of hun ouders, of het verlaten daarvan, in verband met gezinshereni-
5. Zie art. 40 lid 3 sub (b). 
6. In eerdere ontwerpversics van het verdrag werd de problematiek van scheiding van ouden en kind en die van 
gezinshereniging in één artikel geregeld. Zie E/CN.4/L.1575, pp. 11-13. 
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ging, zijn onderworpen aan rechterlijke controle, waarbij het beste belang van het kind 
voorop moet staan, in een procedure waar het kind direct of indirect moet worden gehoord, 
en waarin alle belanghebbende partyen moeten kunnen participeren en hun zienswijze ken-
baar moeten kunnen maken 
9.4 Vraag 1 : Toegang tot rechtsbescherming 
Tegen welk handelen of nalaten van een staat in ïmmigratieaangelegenheden 
moet volgens het VN-Kinderverdrag een rechtsmiddel openstaan' 
Zoals hierboven is uiteengezet, zijn beslissingen in verband met gezinshereniging onderwor-
pen aan rechterlijke controle (art 9junctoart 10) Tegen iedere detentie van een kind, dus 
ook detentie die is opgelegd in het kader van ïmmigratiebeheersing, moet een rechtsmiddel 
worden opengesteld (art 37 sub d) Tenslotte biedt art 19 lid 2 een basis voor 'judicial in-
volvement' in immigratieprocedures waarin een kind zich erop beroept dat gedwongen te-
rugkeer naar zijn of haar land een reëel risico inhoudt van blootstelling aan 'physical or 
mental violence, injury or abuse, neglect or negligent treatment, maltreatment or exploita-
tion, including sexual abuse, while in the care of the parent(s), legal guardian(s) or any other 
person who has the care of the child' Deze vraag kan opkomen bij weigenng toegang te 
verlenen, bij weigenng verblijf of voortgezet verblijf toe te staan en bij (voorgenomen) uit-
zetting 
9.5 Vraag 2: Rechtspraak 
Moet de te bieden rechtsbescherming m ïmmigratieaangelegenheden volgens 
het VN-Kinderverdrag het karakter dragen van rechtspraak' 
Met 'judicial review' in art 9 lid 1 is kennelijk een vorm van rechtsbescherming bedoeld die 
de kenmerken van rechtspraak draagt De uitdrukking 'judicial involvement' ('intervention 
judiciaire') in art 19 lid 2 is minder eenduidig De term lijkt vooral te verwijzen naar een 
rechterlijke bevoegdheid tot het nemen van kinderbeschermingsmaatregelen, maar verzet 
zich niet tegen een uitleg waardoor zijn betekenis zich mede uitstrekt tot procedures die een 
kind aanspant tegen de overheid van het immigratieland in verband met uitzetting of weige-
ring van toelating Rechtsbescherming tegen detentie moet volgens art 37 sub d worden 
geboden door een 'court' of een andere 'competent, independent en impartial authority' 
Aangezien juist de beslissingsbevoegdheid en onpartijdigheid van de autoriteit de beslissende 
kenmerken van rechtspraak vormen , kan worden vastgesteld, dat art 37 sub d in alle geval-
len rechtspraak vergt 
7 Zie par 1 2 
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9 6 Vraag 3. Deskundige bijstand 
Moeten partijen volgens het VN-Kindervcrdrag in immigratieprocedures kunnen 
beschikken over juridische en taalkundige bijstand' 
Een recht op 'legal assistance' is voor het geval van vrijheidsbeneming van een kind uitdruk­
kelijk vermeld in art 37 sub d Onder de daar vermelde 'other appropriate assistance' valt in 
daarvoor in aanmerking komende gevallen ongetwijfeld ook taalkundige bijstand Verder is 
het recht op 'legal or other appropriate assistance' in dit verdrag alleen vermeld in verband 
met strafprocedures (art 40 lid 2 sub b - ш) 
Een algemene grondslag voor een recht op rechtskundige en taalkundige bijstand in andere 
procedures dan die van art 37 en art 40, kan mogelijk worden gelezen in art 3 lid 1 Het 
inrichten van immigratieprocedures met betrekking tot kinderen valt onder de in art 3 lid 1 
genoemde algemene categorie van 'all actions concerning children' Als 'the best interests of 
the child' meebrengen dat voor rechtskundige of taalkundige bijstand in een ïmmigraticpro-
cedure wordt gezorgd, verplicht art 3 de verdragsstaat ertoe, het tot zijn 'primary considera-
tion' te rekenen daarin te voorzien Dat de ontwerpers van de Conventie mede een proce-
dureel belang hebben willen verankeren in de terni 'the best interests of the child', kan blij-
ken uit de geschiedenis van art 3 In een vroeg stadium van de ontwerpfase bevatte dat arti-
kel zowel een verwijzing naar 'the best interests of the child' als het recht van een kind om 
in procedures te worden gehoord 
9.7 Vraag 4: Doorbreking van het fait accompli 
Moeten individuen volgens het VN-Kinderverdrag in ïmmigraticaangelegcnheden 
de macht van het fait accompli kunnen breken' 
l iet enige fait accompli waartegen dit verdrag een rechtsmiddel verplicht stelt is de vrij-
heidsbeneming (art 37) 
9.8 Vraag 5: Optimale waarheidsvinding en toetsingsvnjheid 
Moeten volgens het VN-Kinderverdrag de inrichting van de waarheidsvinding en 
de toetsingsvnjheid van de rechtsprekende instantie de mogelijkheid bieden alle 
wezenlijke gegevens in de beslissing te betrekken' 
Belangrijk is de hoorpheht ten aanzien van kinderen die m art 12 lid 2 is neergelegd Deze 
verplichting geldt ten aanzien van alle rechterlijke en bestuurlijke procedures die het kind 
aangaan, dus ook alle immigratieprocedures - óók als het VN-Kinderverdrag met zelf tot het 
8 E/CN 4/L 1575, annex ρ 2 Later is dit onderdeel bij art 12 ondergebracht Zie E/CN 4/1989/48, ρ 42-45 
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mogelijk maken van die immigratieprocedures verplicht Het is echter niet in alle gevallen 
nodig dat het kind persoonlijk wordt gehoord Dit mag geschieden 'either directly, or 
through a representative or an appropriate body, in a manner consistent with the procedural 
rules of national law' 
Voorts verplicht art 9 lid 2 de verdragsstaten ertoe, te bewerkstelligen dat, in procedures 
met betrekking tot scheiding van ouders en kind, alle belanghebbende partijen de gelegen­
heid krijgen aan de procedures deel te nemen en hun standpunten naar voren te brengen 
9 9 Vraag 6: Hogere voorziening 
Moet er bij immigratieprocedures volgens het VN-Kinderverdrag sprake zijn van 
hogere voorziening' 
Alleen voor strafzaken kent het VN-Kmderverdrag in art 40 lid 2 sub b - ν een recht op ho­
ger beroep Een recht op een hogere voorziening m immigratieprocedures is in het verdrag 
niet gegeven 
9 10 Vraag 7: Toelaatbaarheid van u i t z o n d e r i n g v o o r ïmmigrat icprocedures 
In hoeverre kan volgens het VN-Kinderverdrag het ïmmigratierechtelijkc karakter van 
de procedure het maken van speciale of uitzonderlijke procesrechtelijke regelingen 
rechtvaardigen-' 
De vraag kan zich voordoen bij de toepassing van art 2 lid 1, waarin staat dat de verdrags-
staten de door het verdrag gegeven rechten voor ieder kind binnen hun rechtsmacht moeten 
eerbiedigen en waarborgen zonder discriminatie van welke aard ook Als bijvoorbeeld aan 
de hoorplicht van art 12 lid 2 in immigratieproccdures wezenlijk anders wordt vormgege-
ven dan in andere procedures die een kind aangaan, kan de vraag opkomen of het gemaakte 
onderscheid in strijd is met het discriminatieverbod van art 2 lid 1 Voor een uitvoeriger 
bespreking van de kwesties die ten aanzien van gestelde discriminatie in immigratieprocedu-
res kunnen rijzen, wordt verwezen naar par 12 15 en 18 12 
9 Zie G Cappelaere L Verheilen F Spieschaert in een noot onder Hof van Beroep Gtnt Πapnl1992 
Rechtskundig Weekblad 1992-1993 ρ 230-232 Zij opperen ook de vraag of art 9 lid 2 VN-Kinderverdrag 
proces- en partijbekwaaniheid van een minderjarige vergt 
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10 Het Internationaal Verdrag inzake 
de Bescherming van alle Migrerende Werknemers 
en hun Familieleden 
10.1 Inleiding 
Het Internationaal Verdrag inzake de Bescherming van alle Migrerende Werknemers en 
hun Familieleden (IVMW) is op 18 december 1990 aangenomen door de Algemene Vergade-
ring van de Verenigde Naties" De toenmalige leden en kandidaat-leden van de Europese 
Unie die lid waren van de VN-Mensenrechtencommissie onthielden zich van stemming over 
deze resolutie Het verdrag zal in werking treden als twintig staten het zullen hebben gerati-
ficeerd of zullen zijn toegetreden Op 1 januari 1995 waren echter nog slechts dne staten 
tot ratificatie of toetreding overgegaan . 
Geen van de Uniehdstaten heeft het verdrag geratificeerd Blijkens een antwoord van de 
Nederlandse minister van buitenlandse zaken op vragen uit het parlement wordt de aarze-
lende houding van deze Europese landen tegenover het verdrag veroorzaakt, doordat het 
verdrag ook rechten toekent aan illegale migranten en hun gezinsleden Het is ovengens de 
vraag, hoeveel verder het IVMW in dat opzicht gaat dan de verdragen die al in de regio van 
kracht zijn. Een verdienste van het verdrag is, dat duidelijk wordt uitgesproken dat mensen-
rechten ook voor illegale werknemers gelden, en dat daarbij enkele speciale aspecten van de 
positie van migrerende werknemers expliciet worden aangeduid Duidelijk is dat wel, nieuw 
is het echter grotendeels met. 
Mogelijk speelt de vrees een rol, dat het verdrag financiële verplichtingen op het gebied van 
sociale zekerheid aan verdragsstaten ten aanzien van illegalen zou kunnen opleggen. Inder-
daad geeft art. 27 IVMW aanspraak op gelijke behandeling als staatsburgers van de ontvan-
gende staat op het gebied van sociale zekerheid Maar daarbij is uitdrukkelijk als voorwaarde 
gesteld dat de migrerende werknemers en hun familieleden 'fulfil the requirements provided 
for by the applicable legislation ofthat State ( )' Art. 28 geeft een recht op gelijke medi-
sche zorg als staatsburgers van de ontvangende staat, maar dat recht is beperkt tot die zorg 
1 Zie Hasenau, 1990, Lönnroth, 1991, Hune en Niessen, 1991 Zie ook ILO-stuk GB 249/10/3/2, 249th 
session, februan-maart 1991 
2 Resolutie 45/158 
3 Art 87 
4 Namelijk Marokko en Egypte en de Seychellen Daarnaast was het verdrag nog ondertekend door Mexico en 
Chib Volgens Hune en Niessen, 1991, ρ 139. had men er in VN-knngen op gerekend dat in 1991 of 1992 
minstens 20 Staten het verdrag zouden hebben geratificeerd, en in 1993 minstens 41 Die verwachong is dus 
niet uitgekomen Dezelfde auteurs wijden in NQHR 1994 ρ 393 e ν een beschouwing aan het gebleken 
gebrek aan radfkatiebereidheid 
5 Antwoord van minister Kooijmans (Buitenlandse Zaken) dd 18 april 1994 op vragen van de leden Apostolou 
en Van Traa dd 25 maart 1994, Tweede Kamer, Aanhangsel van de Handelingen, 1993-1994, ρ 907 
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waartoe ook die bepalingen in mensenrechtenverdragen verplichten, die het recht op leven 
en een menswaardige behandeling garanderen: '(...) shall have the right to receive any medi-
cal care that is urgently required for the preservation of life or the avoidance of irreparable 
harm to their health (...)'• Ongeclausuleerd is art. 30, dat kinderen van zowel legale als ille-
gale werknemers een fundamenteel recht geeft op 'access to education on the basis of equa-
lity of treatment with nationals of the State concerned'. Het is de vraag of een restrictievere 
formulering verenigbaar was geweest met art. 28 van het wèl in brede knng geratificeerde 
VN-Kinderverdrag. 
De politieke beeldvorming van het breed en principieel opgezette IVMW heeft echter ken-
nelijk een afschrikwekkende werking ten aanzien van ratificatie. Vermoedelijk moet daarin 
ook de oorzaak worden gezocht van de geringe animo van andere VN-lidstaten om partij bij 
het IVMW te worden. De Uniehdstaten zullen hun beslissing tot ratificatie mogelijk laten af-
hangen van de houding van mede-lidstaten. In dat verband is niet zonder betekenis, dat de 
Europese Commissie de lidstaten heeft aanbevolen het IVMW te ratificeren . 
Het verdrag houdt dus op dit moment voor de regio van de Vijftien geen verplichtingen in. 
Om die reden is in dit hoofdstuk afgezien van een poging tot diepgaande analyse van de re-
levante bepalingen van het IVMW, hoewel de inhoud ervan daartoe zeker uitnodigt. Omdat 
echter niet kan worden uitgesloten dat de verdragsverplichtingen in een later stadium ook 
voor Unielidstaten zullen gelden, wordt het IVMW hier wel in hoofdlijnen besproken 
10.2 De structuur van het verdrag 
Het IVMW bestaat uit een preambule en negen delen. Direct al in deel I komt tot uiting hoe 
breed de conventie is opgezet. Het verdrag geldt volgens art. 1 lid 1 zonder onderscheid 
voor alle migrerende werknemers en hun familieleden, waarbij vooral de aandacht trekt dat 
het IVMW expliciet het maken van onderscheid naar nationaliteit als ontoelaatbaar aanmerkt. 
Het toepassingsbereik van het IVMW strekt zich uit over het hele migratieproces, inclusief 
dat gedeelte dat zich buiten de Staat van tewerkstelling afspeelt, zoals de voorbereiding voor 
de migratie, het vertrek naar en uit de Staat van tewerkstelling en de doorreis. De term 'mi-
grerende werknemer' is in art 2 lid 1 in zeer algemene termen omschreven. Uit de opsom-
ming in lid 2 van de bijzondere categorieën van migrerende werknemers die onder het alge-
mene bcgnp van lid 1 worden begrepen, blijkt dat ook 'self-employed workers' geacht wor-
den 'migrerende werknemers' te zijn. De grenzen van het begnp 'familieleden' zijn in art. 4 
IVMW eveneens betrekkelijk ruim getrokken: niet alleen de echtgenoten vallen erbinnen, 
maar ook ongehuwde partners als hun relatie volgens het toepasselijke recht 'produces ef-
fects equivalent to marnage'; niet alleen afhankelijke kinderen behoren tot de door het ver-
6 Een uitgewerkt voorstel daartoe is aangekondigd in 'European bocial Policy - a way forward for the Union, a 
white paper' СМУ4-088/6, ρ 29 
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drag beschermde familie, maar ook andere afhankelijke personen die als familieleden zijn er-
kend door de toepasselijke wetgeving of door toepasselijke verdragen 
Deel II bestaat uit één bepaling, art. 7, waann nog eens wordt verankerd, dat de rechten 
waann de conventie voorziet moeten worden gerespecteerd en verzekerd zonder onder-
scheid op enigerlei grond, waaronder de nationaliteit. Art. 7 verplicht de verdragsstaten 
daartoe ten aanzien van alle migrerende werknemers en hun familieleden die zich binnen 
hun grondgebied bevinden, of die zijn onderworpen aan hun rechtsmacht. 
Deel III kan worden beschouwd als de kern van het verdrag Hier zijn de mensenrechten 
opgesomd die gelden voor alle migrerende werknemers (dus ook alle in art. 2 lid 2 genoem-
de bijzondere categorieën) en hun familieleden, ongeacht de wettigheid van hun verblijf m 
de Staat van tewerkstelling. Deze mensenrechten doen sterk denken aan in andere interna-
tionale instrumenten neergelegde rechten, maar in enkele opzichten zijn zij preciezer uitge-
werkt. Bepalingen waarvan de inhoud het onderwerp van dit boek rechtstreeks raakt zijn 
vooral in dit deel van het verdrag te vinden. Voorts bevinden zich hier onder meer bepalin-
gen met betrekking tot gelijke toegang tot arbeidsvoorwaarden, vakverenigingen, sociale ze-
kerheid, medische zorg en onderwijs, waarvan enkele al in par. 10.1 ter sprake kwamen. 
In deel IV worden additionele rechten geformuleerd die toekomen aan hetzij migrerende 
werknemers, hetzij familieleden of aan beiden, maar slechts voorzover zij kunnen worden 
beschouwd als 'documented or in a regular situation'. Volgens art. 5 is dat het geval als zij 
zijn gemachtigd om de Staat van tewerkstelling binnen te komen, daar te verblijven en er 
tegen betaling een activiteit te ondernemen volgens het recht van die staat en verdragsrech-
telijke verplichtingen van die staat. Art. 56 geeft hun een meer uitgewerkte uitzcttingsbe-
scherming dan reeds in deel III (art 20 lid 2, art. 22) was gegeven aan alle migrerende werk-
nemers en hun familieleden ongeacht de regelmatigheid van hun verblijf. 
Deel V besteedt aandacht aan bijzondere categorieën van migrerende werknemers en hun 
familieleden. Deel VI bevordert gezonde, billijke, menselijke en wettige omstandigheden 
voor de migratie van werknemers en hun familieleden, waaronder mede wordt verstaan dat 
maatregelen moeten worden genomen tegen illegale arbeidsmigratie (art. 68, 69) 
ben Comité voor de bescherming van de rechten van alle migrerende werknemers en hun 
familieleden wordt ingesteld in deel VII, dat betrekking heeft op de toepassing van de con-
ventie. Het Comité ontvangt en becommentarieert rapporten van verdragsstaten over de 
wijze van implementatie van het verdrag in hun nationale wetgeving. In art. 76 wordt de 
mogelijkheid geopend dat verdragsstaten het Comité bevoegd verklaren tot het ontvangen 
en beoordelen van statenklachten, en volgens art. 77 kan het Comité op gelijke wijze be-
voegd worden verklaard tot het ontvangen en beoordelen van individuele klachten. 
Enkele algemene bepalingen zijn nog te vinden in deel VIII, waarvan in het kader van dit 
boek art. 83 speciale vermelding verdient. Deze bepaling geeft recht op effectieve rechtsbe-
scherming tegen schending van het verdrag. De slotbepalingen staan m deel IX. 
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10 3 Relevante bepalingen 
(Pari III, Human rights of ail migrant workers and members of their families) 
Article 16 
1 Migrant workers and members of their families shall have the right to liberty and security 
of person 
2 Migrant workers and members of their families shall be entitled to effective protection by 
the State against violence, physical injury, threats and intimidation, whether by public autho-
rities or by private individuals, groups or institutions 
3 Any verification by law enforcement officials of the identity of migrant workers or mem-
bers of their families shall be earned out in accordance with procedures established by law 
4 Migrant workers and members of their families shall not be subjected individually or col-
lectively to arbitrary arrest or detention, they shall not be depnved of their liberty except on 
such grounds and in accordance with such procedures as are established by law 
5 Migrant workers and members of their families who are arrested shall be informed at the 
time of arrest as far as possible in a language thev understand of the reasons for their arrest 
and they shall be promptly informed in a language they understand of any charges against 
them 
6 Migrant workers and members of their families who arc arrested or detained on a criminal 
charge shall be brought promptly before a judge or other officer authorized by law to exerci-
se judicial power and shall be entitled to tnal within a reasonable time or to release It shall 
not be the general rule that while awaiting tnal they shall be detained in custody, but release 
may be subject to guarantees to appear for tnal, at any other stage of the judicial proceedings 
and, should the occasion anse, for the execution of the judgement 
7 When a migrant worker or a member of his or her family is arrested or committed to pri-
son or custody pending tnal or is detained in any other manner 
(a) The consular authonties of his or her State of ongin or of a State representing the interests 
of that State shall, if he or she so requests, be informed without delay of his or her arrest 
or detention and of the reasons therefor, 
(b)The person concerned shall have the nght to communicate with the said authonties Any 
communication by the person concerned to the said authonties shall be forwarded with-
out delay, and he or she shall also have the nght to receive communications sent by the 
said authonties without delay, 
(c)Thc person concerned shall be informed without delay of this right and of rights denving 
from relevant treaties, if any, applicable between the States concerned, to correspond and 
to meet with representatives of the said authonties and to make arrangements with them 
for his or her legal representation 
8 Migrant workers and members of their families who are depnved of their liberty by arrest 
or detention shall be entitled to take proceedings before a court, in order that that court may 
decide without delay on the lawfulness of their detention and order their release if the de-
tention is not lawful When they attend such proceedings, they shall have the assistance, if 
necessary without cost to them, of an interpreter, if they cannot understand or speak the 
language used 
9 Migrant workers and members of their families who have been victims of unlawful arrest 
or detention shall have an enforceable nght to compensation 
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Amele 17: (...) 
7. Migrant workers and members of their families who are subjected to any form of deten-
tion or imprisonment in accordance with the law in force in the State of employment or in 
the State of transit shall enjoy the same rights as nationals of those States who are in the same 
situation. 
8 If a migrant worker or a member of his or her family is detained for the purpose of verify-
ing any infraction of provisions related to migration, he or she shall not bear any costs arising 
therefrom. 
Article 18: 
1. Migrant workers and members of their families shall have the right to equality with natio-
nals of the State concerned before the courts and tribunals. In the determination of any cri-
minal charge against them or of their rights and obligations in a suit of law, they shall be en-
tided to a fair and public hearing by a competent, independent and impartial tribunal esta-
blished by law. 
2. Migrant workers and members of their families who are charged with a criminal offence 
shall have the right to be presumed innocent until proven guilty according to law. 
3. In the determination of any criminal charge against them, migrant workers and members 
of their families shall be entitled to the following minimum guarantees: 
(a) To be informed promptly and in detail in a language they understand of the nature and 
cause of the charge against them; 
(b) To have adequate time and facilities for the preparation of their defence and to commu-
nicate with counsel of their own choosing; 
(c) To be tried without undue delay; 
(d) To be tried in their presence and to defend themselves in person or through legal assis-
tance of their own choosing; to be informed, if they do not have legal assistance, of this 
right; and to have legal assistance assigned to them, in any case where the interests of 
justice so require and without payment by them in any such case if they do not have 
sufficient means to pay for it; 
(e) To examine or have examined the witnesses against them and to obtain the attendance 
and examination of witnesses on their behalf under the same conditions as witnesses 
against them, 
(f) To have the free assistance of an interpreter if they cannot understand or speak the 
language used in court; 
(g) Not to be compelled to testify against themselves or to confess guilt. 
4. In the case of juvenile persons, the procedure shall be such as will take account on their 
age and the desirability of promoting their rehabilitation. 
5. Migrant workers and members of their families convicted of a crime shall have the right to 
their conviction and sentence being reviewed by a higher tribunal according to law. 
6 When a migrant worker or member of his or her family has, by a final decision, been 
convicted of a criminal offence and when subsequently his or her conviction has been rever-
sed or he or she has been pardoned on the ground that a new or newly discovered fact 
shows conclusively that there has been a miscarriage of justice, the person who has suffered 
punishment as a result of such conviction shall be compensated according to law, unless it is 
proved that the non-disclosure of the unknown fact is wholly or partly attributable to that 
person. 
7. No migrant worker or member of his or her family shall be liable to be tried or punished 
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again for an offence for which he or she has already been finally convicted or acquitted in 
accordance with the law and penal procedure of the State concerned. 
Artide 19. 
1. No migrant worker or member of his or her family shall be held guilty of any criminal of-
fence on account of any act or omission that did not constitute a criminal offence under na-
tional or international law at the time when the criminal offence was committed, nor shall a 
heavier penalty be imposed than the one that was applicable at the time when it was com-
mitted If, subsequent to the commission of the offence, provision is made by law for the 
imposition of a lighter penalty, he or she shall benefit thereby. 
2 Humanitarian considerations related to the status of a migrant worker, in particular with 
respect to his or her right of residence or work, should be taken into account in imposing a 
sentence for a criminal offence committed by a migrant worker or member of his or her fa-
mily 
Article 22 
1 Migrant workers and members of their families shall not be subject to measures of collec-
tive expulsion Each case of expulsion shall be examined and decided individually. 
2 Migrant workers and members of their families may be expelled from the territory of a 
State Party only in pursuance of a decision taken by the competent authority in accordance 
with law. 
3. The decision shall be communicated to them in a language they understand Upon their 
request where not otherwise mandatory, the decision shall be communicated to them in 
writing and, save in exceptional circumstances on account of national security, the reasons 
for the decision likewise stated. The persons concerned shall be informed of these rights be-
fore or at the latest at the time the decision is rendered. 
4. Except where a final decision is pronounced by a judicial authority, the person concerned 
shall have the nght to submit the reason against his or her expulsion and to have his or her 
case reviewed by the competent authority, unless compelling reasons of national security re-
quire otherwise Pending such review, the person concerned shall have the right to seek a 
stay of the decision of expulsion. 
5. If a decision of expulsion that has already been executed is subsequently annulled, the per-
son concerned shall have the nght to seek compensation according to law and the earlier de-
cision shall not be used to prevent him or her from re-entering the State concerned 
6. In case of expulsion, the person concerned shall have a reasonable opportunity before or 
after departure to settle any claims for wages or other entidements due to him or her and any 
pending liabilities. 
7. Without prejudice to the execution of a decision of expulsion, a migrant worker or mem-
ber of his or her family who is subject to such a decision may seek entry into a State other 
than his or her State of origin. 
8. In case of expulsion of a migrant worker or member of his or her family the costs of ex-
pulsion shall not be bome by him or her. The person concerned may be required to pay his 
or her own travel costs. 
9. Expulsion from the State of employment shall not in itself prejudice any rights of a mi-
grant worker or member of his or her family acquired in accordance with the law of that 
State, including the nght to receive wages and other entitlements due to him or her. 
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(Part Ш, General provisions) 
Article 83-
Each State Party to the present Convention undertakes: 
(a) To ensure that any person whose rights or freedoms as herein recognized are violated shall 
have an effective remedy, notwithstanding that the violation has been committed by per­
sons acting m an official capacity; 
(b)To ensure that any persons seeking such a remedy shall have his or her claim reviewed 
and decide by competent judicial, administrative or legislative authorities, or by any other 
competent authority provided for by the legal system of the State, and to develop the pos­
sibilities of judicial remedy; 
(c)To ensure that the competent authorities shall enforce such remedies when granted. 
10.4 W a t voegt he t IVMW t o e aan bestaande verdragen? 
Tijdens de voorbereiding van het verdrag is in sommige commentaren een vergelijking ge­
maakt tussen het IVMW en bestaande internationale verdragen . Het IVMW blijkt in veel op­
zichten verder te gaan dan ILO-verdrag 97 en het Europees Verdrag inzake de Rechtspositie 
van Migrerende Werknemers (bVMW), maar als men het IVMW plaatst in de context van alle 
in dit boek behandelde verdragen gezamenlijk, is de vernieuwing die het IVMW brengt in 
belangrijke mate gelegen in de omstandigheid dat expliciet is verwoord wat uit andere ver­
dragen al kon worden afgeleid In par. 10.1 is daaraan al aandacht besteed. De toegevoegde 
waarde van het IVMW heeft grotendeels betrekking op onderwerpen die buiten het bestek 
van dit boek vallen. Twee van de gewichtigste procedurele bepalingen - art. 18 en art. 83 -
zijn mutatis mutandis letterlijk overgenomen van het IVBPR. Het belang van het IVMW voor 
proceswaarborgen in ïmnngratieprocedures ligt vooral m de artt. 16 en 22 die in bepaalde 
opzichten meer garanties geven dan vergelijkbare bepalingen in andere verdragen 
10.5 Vraag 1: Toegang tot rechtsbescherming 
Tegen welk handelen of nalaten van een staat in ïmmigratieaangelegenheden 
moet volgens het IVMW een rechtsmiddel openstaan? 
Een rechtsmiddel moet worden geboden tegen elk handelen of nalaten van een verdragsstaat 
in ïmmigratieaangelegenheden waardoor een in het IVMW gegeven recht wordt geschonden. 
Art. 83 verplicht de verdragsstaten een 'effective remedy' te bieden aan ieder wiens in het 
IVMW erkende rechten en vrijheden zijn geschonden. Tot die rechten behoren het recht op 
7 Hasenau, 1990, Böhning, 1988 Een vergelijkend overzicht van bepalingen van het ontwerp IVMW en andere 
verdragsteksten is te vinden in stuk GB 225/10/1/1 voor de 225ste zitcing van de 'Governing Bod}' van de 
ILO in febraan-maart 1984 
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bescherming van privé- en familieleven (art 14), recht op persoonlijke vrijheid en veiligheid 
(art 16), bewegingsvrijheid binnen het grondgebied van de verdragsstaat en facilitenng van 
gezinshereniging voor migrerende werknemers en hun familieleden 'who are documented 
or in a regular situation' (artt 39, 44, 50), en toegang tot de arbeidsmarkt voor houders van 
een permanente of verlengbare verblijfsvergunning (art 53) De mate waarin die rechten 
kunnen worden genoten kan afhankelijk zijn van ïmmigratiemaatregclen zoals uitzetting, 
weigering van verblijf en weigering van toegang Speciale aandacht verdient in dit verband 
art 1 lid 2, waann staat dat de Conventie van toepassing is gedurende het hele proces van 
migratie Art 83 legt geen beperking aan ten aanzien van het handelen of nalaten van ver-
dragsstaten in ïmmigratieaangelegenheden waartegen een rechtsmiddel moet worden gebo-
den 
Een algemene verplichting van verdragsstaten bij het IVMW tot het bieden van rechtsbe-
scherming, die zich mede kan uitstrekken tot rechtsbescherming in ïmmigratieaangelegen-
heden kan voorts worden gelezen in art 18 IVMW, mdien men de term 'rights and obliga-
tions in a suit of law' in die bepaling zo uitlegt als in par 12 9 gebeurt ten aanzien van het 
verwante begrip 'civil rights and obligations' art 6 EVRM Als art 18 IVMW op immigratie-
procedures van toepassing is, legt deze bepaling geen beperkingen aan in de aard van het 
handelen of nalaten van de verdragsstaat in ïmmigratieaangelegenheden waartegen een 
rechtsmiddel moet openstaan 
Uitzetting is een handeling waartegen art 22 lid 4 uitdrukkelijk het bieden van een rechts-
middel voorschrijft - behalve in het geval waann de definitieve beslissing tot uitzetting door 
een rechterlijke instantie is uitgesproken Hangende de behandeling van dat rechtsmiddel 
kunnen migrerende werknemers en hun familieleden opschorting van de uitzetting vragen 
Ook onwettig op het grondgebied verblijvende migrerende werknemers en hun familiele-
den worden door art 22 lid 4 beschermd In dat opzicht gaat die bepaling verder dan art 13 
IVBPR en de gelijksoortige in andere verdragen voorkomende bepalingen, die alle zijn ont-
leend aan art 32 Vluchtelingenverdrag Maar art 22 hd 4 loopt parallel met die andere be-
palingen waar het recht op het uitoefenen van het rechtsmiddel ondergeschikt is gemaakt 
aan 'compelling reasons of national security' 
De rechtsbescherming tegen vrijheidsbeneming van migrerende werknemers en hun fami-
lieleden zoals die wordt geeist in art 16 lid 8, geldt ook voor detentie in ïmmigratieaangele-
genheden 
10 6 Vraag 2 Rech tspraak 
Moet de te bieden rechtsbescherming in ïmmigratieaangelegenheden volgens 
het IVMW het karakter dragen van rechtspraak' 
Art 18 hd 1 IVMW bepaalt dat migrerende werknemers en hun familieleden het recht heb-
ben op een gelijke behandeling als staatsburgers van de betrokken verdragsstaat voor 'courts 
and tribunals' De rechtsbescherming van migrerende werknemers en hun familieleden in 
ïmmigratieaangelegenheden moet dus het karakter dragen van rechtspraak in die gevallen 
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waann dat voortvloeit uit het postulaat van een gelijke behandeling als staatsburgers van de 
betrokken verdragsstaat. Zie par. 12 15 en 18.12 voor uitvoeriger beschouwingen over toe­
passing van gelijke- en nationale behandchngsnormen. 
Voor het ovenge is de onduidelijkheid die met betrekking tot de toegang tot rechtspraak m 
het IVBPR en het EVRM bestaat, in het IVMW integraal overgenomen. De terminologie van 
artt. 16 hd 8 , 18 en 83 IVMW komt letterlijk overeen met die van artt. 9 lid 4, 14 en 2 lid 3 
IVBPR, en vrijwel letterlijk met die van artt. 5 lid 4, 6 en 13 EVRM. Het terminologische 
verschil tussen art. 22 lid 4 IVMW ('competent authority') en art. 13 IVBPR en art. 1 Zevende 
protocol bVRM ('competent authority or a person or persons specially designated by the 
competent authority') is voor de hier gestelde vraag verwaarloosbaar. Nieuw ten opzichte 
van soortgelijke eerdere verdragsbepalingen is, dat art. 22 lid 4 IVMW het recht op het instel­
len van een rechtsmiddel tegen uitzetting slechts geeft 'except where a final decision is pro­
nounced by a judicial authority'. Het valt echter met reeds daaruit afte leiden dat m de an­
dere gevallen de rechtsbescherming tegen uitzetting ook door een rechterlijke instantie moet 
worden geboden. Voor verdere beschouwingen, zoals die in verband met het IVBPR en het 
EVRM ten beste worden gegeven, wordt men verwezen naar de hoofdstukken 6 en 12. 
10.7 Vraag 3: D e s k u n d i g e bijstand 
Moeten partijen volgens het IVMW in immigratieprocedures kunnen beschikken 
over juridische en taalkundige bijstand' 
Het recht op juridische bijstand is in het IVMW alleen expliciet vermeld voor strafzaken. Dat 
gebeurt in art. 18 lid 3 sub d en sub d, dat letterlijk gelijkluidend is aan art. 14 hd 3 sub b en 
sub d IVBPR, en in hoofdlijnen gelijk is aan art. 6 lid 3 sub b en с EVRM. Of het in art. 18 hd 
1 gegeven recht op een 'fair heanng' ook in andere dan strafprocedures een recht op rechts­
bijstand meebrengt valt uit de verdragstekst niet af te leiden. Verwezen wordt naar de be­
schouwingen over art. 14 IVBPR in par. 6.11 en art 6 EVRM in par. 12.11. 
Het recht op vertegenwoordiging in een procedure tegen uitzetting, zoals dat in art. 13 
IVBPR is geregeld, is in art. 22 hd 4 niet overgenomen. 
Het recht op taalkundige bijstand dat art. 18 lid 3 sub fin strafzaken voorschrijft is gelijklui­
dend aan dat van art 14 lid 3 sub f IVBPR en art. 6 hd 3 sub e EVRM Daarnaast heeft het 
IVMW minstens in twee opzichten een eigen betekenis: ten eerste doordat in art. 16 hd 8 
IVMW uitdrukkelijk aan gedetineerde migrerende werknemers en hun familieleden een recht 
op een - zonodig kosteloze - tolk wordt gegeven als zij de procedure die zij tegen hun vrij­
heidsbeneming hebben aangespannen, zelf bijwonen. Ten tweede, doordat art. 22 lid 3 uit­
drukkelijk voorschrijft dat de beslissing tot uitzetting moet worden meegedeeld in een taal 
die de migrerende werknemer of zijn familie verstaat. 
Een potentieel algemeen recht op - indien mogelijk - het krijgen van taalkundige bijstand is 
vervat in art. 33 IVMW, waar staat dat migrerende werknemers en hun familieleden het recht 
hebben door de betrokken verdragsstaat te worden geïnformeerd over 'their rights and obli-
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gâtions under the law of the State concerned', welke informatie desgevraagd gratis en zo 
mogelijk in een voor hen verstaanbare taal moet worden gegeven Het is denkbaar dat art. 
33 toepasselijk is op taalkundige bijstand bij het begrijpelijk maken van direct op een proces-
situatie toegesneden informatie over 'rights and obligations under the law of the State con-
cerned' zoals, de inhoud van de argumenten van de tegenpartij, het advies van een advocaat, 
de inhoud van mededelingen van de rechter, etc. 
Het 1VMW voorziet voorts in een recht op bijstand door niet-jundische instanties, zoals de 
consulaire of diplomatieke diensten van het land van herkomst (art 16 lid 7, art. 23) of de 
vakbonden (art 26). Zoals m art 16 lid 7 sub с expliciet is vermeld, kan contact met consu­
laire of diplomatieke autoriteiten leiden tot voorziening in juridische bijstand Ook taalkun­
dige bijstand kan het gevolg zijn Hetzelfde gevolg kan voortvloeien uit het contact met een 
vakbond. 
Een extra voorziening naast de uit het IVBPR overgenomen procesgaranties wordt gevormd 
door de nationale-behandehngsnormen die in art. 17 lid 7 IVMW en art. 18 lid 1 IVMW zijn 
neergelegd. Gedetineerde migrerende werknemers en hun familieleden moeten in de be­
trokken verdragsstaat dezelfde rechten genieten als onderdanen van die verdragsstaat in de­
zelfde situatie. En voor de 'courts en tribunals' hebben migrerende werknemers en hun fa­
milieleden het recht op 'equality with the nationals of the State concerned'. Uit die gelijke 
behandelingsplicht kan in daarvoor in aanmerking komende gevallen een verplichting tot 
het bieden vanjundische of taalkundige bijstand voortvloeien. 
10.8 Vraag 4: Doorbreking van het fait accompli 
Moeten individuen volgens het IVMW m ïmmigratieaangelegenheden de macht 
van het fait accompli kunnen breken? 
In één opzicht voorziet het IVMW in een mogelijkheid tot het doorbreken van een fait ac-
compli, die in het IVBPR en het EVRM niet is gegeven In art. 22 lid 4 IVMW is bepaald dat 
een migrerende werknemer of een lid van zijn familie hangende de procedure die tegen zijn 
of haar uitzetting is aangespannen, het recht heeft 'to seek a stay of the decision of expulsi-
on' Het instellen van het rechtsmiddel hoeft de uitzetting dus niet automatisch op te schor-
ten, maar er moet wel een procedurele mogelijkheid worden geboden om opschorting van 
de uitzetting te verzoeken Als een beslissing tot uitzetting na de tenuitvoerlegging daarvan 
wordt vernietigd, mag die beslissing volgens art. 22 lid 5 niet worden gebruikt om her-
nieuwde binnenkomst in de betrokken Staat te verhinderen. 
10.9 Vraag 5: Optimale waarheidsvinding en toetsingsvryheid 
Moeten volgens het IVMW de inrichting van de waarheidsvinding en de toetsings-
vnjheid van de rechtsprekende instantie de mogelijkheid bieden alle wezenlijke 
gegevens in de beslissing te betrekken? 
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Voorzover het gaat om de implicaties van artt. 16, 18 en 83 wordt verwezen naar par. 6.13 
over artt. 9, 14 en 2 lid 3 IVBPR en naar par. 12 13 over artt. 5, 6 en 13 EVRM. 
Art. 22 lid 3 geeft enkele voorschriften, die mede van belang kunnen zijn voor de procedure 
tegen een beslissing tot uitzetting Op verzoek van de migrerende werknemer of zijn familie 
moet de beslissing tot uitzetting schriftelijk worden meegedeeld. Die motivering van de be­
slissing moet daarbij steeds worden vermeld, behalve in geval van uitzonderlijke situaties 
waann de nationale veiligheid op het spel staat. 
10.10 Vraag 6: Hogere voorziening 
Moet er bij immigratieprocedures volgens het IVMW sprake zijn van een hogere 
voorziening? 
Behalve ten aanzien van strafzaken in art 18 lid 5, dat in essentie gelijk is aan art. 14 lid 5 en 
art. 2 lid 1 Zevende protocol EVRM, geeft het IVMW geen recht op een hogere voorziening. 
10.11 Vraag 7: Toelaatbaarheid van uitzondering voor immigratieprocedures 
In hoeverre kan volgens het IVMW het immigratierechtelijke karakter van de procedure 
het maken van speciale of uitzonderlijke procesrechtelijke regelingen rechtvaardigen? 
Het IVMW bevat twee nationale-behandehngsnormcn die met, of niet in dezelfde vorm, 
voorkomen in het IVBPR en het EVRM. Art 17 lid 7 bepaalt dat migrerende werknemers en 
hun familieleden, die aan enige vorm van detentie of gevangenneming zijn onderworpen in 
de Staat van tewerkstelling of de Staat van doorreis 'shall enjoy the same rights as nationals 
of those States who arc in the same situation'. En art. 18 lid 1 geeft migrerende werknemers 
en hun familieleden 'the right to equality with nationals of the State concerned before the 
courts and tribunals'. Art. 18 specificeert, anders dan art 17 lid 7, met welke staat kan zijn 
bedoeld met 'the State concerned' Aannemelijk is, dat het gaat om iedere Staat, partij bij 
het IVMW, op het rechtsstelsel waarvan een migrerend werknemer of zijn familie is aange­
wezen om een procedure aanhangig te kunnen maken 
Voor beschouwingen over de vraag, inhoeverre een nationale-behandehngsnorm toelaat of 
verbiedt dat speciale of uitzonderlijke procesrechtelijke regelingen worden getroffen wegens 
het immigratierechtelijke karakter van een procedure, wordt verwezen naar par 18.12. 
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DEEL С 
Internationale Arbeidsorganisatie (ILO) 

11 ILO-verdrag No. 97 
betreffende Migrerende Arbeiders1 
11.1 Inleiding 
Dit hoofdstuk over een rechtsbron die voortkwam uit de Internationale Arbeidsorganisatie 
(ILO) is gerangschikt achter de hoofdstukken over rechtsbronnen die m de Verenigde Naties 
tot stand kwamen Historisch gezien had dit hoofdstuk een plaats voonn het boek verdiend, 
nu de ILO al vóór de Tweede Wereldoorlog bestond, en de ontstaansgeschiedenis van ILO-
verdrag 97 begon in 1939 Het verdrag is iets jonger dan de Universele Verklaring van de 
Rechten van de Mens, maar ouder dan alle andere hier behandelde verdragen Uit systema-
tisch oogpunt verdiende het echter de voorkeur het veelomvattende kader van de Universe-
le Verklaring en de verdragen van de Verenigde Naties eerst te beschrijven 
Het ILO-verdrag no 97 werd aangenomen op de tweeendertigste zitting van de Internatio-
nale Arbeidsconferentie, gehouden van 8 juni tot 2 juli 1949 in Genève De wortels van het 
verdrag gaan terug tot 1939, toen de Internationale Arbeidsconferentie in haar vijfentwintig-
ste zitting, kort vóór het uitbreken van de Tweede Wereldoorlog, een verdrag had aangeno-
men dat betrekking had op de werving, de arbeidsbemiddeling en de arbeidsvoorwaarden 
van migrerende arbeiders, met een aanvullende aanbeveling voor samenwerking tussen de 
staten zelf Van ratificatie van dat verdrag is het mede tengevolge van de oorlog nauwelijks 
gekomen De gewijzigde omstandigheden na de oorlog leidden ertoe dat in 1949 een geheel 
herzien ontwerpverdrag aan de Internationale Arbeidsconferentie werd voorgelegd Het 
verdrag is op 22 januan 1952 in werking getreden Op 1 januari 1995 was het verdrag gera-
tificeerd door 40 Staten, waaronder 8 van de huidige Uniehdstaten (niet Luxemburg, De-
nemarken, Ierland, Griekenland, Zweden, Finland en Oostenrijk) 
Bij de opstelling van het verdrag is uitgegaan van de overweging 'dat in het bijzonder de 
uitgebreide en omvangrijke migratoire bewegingen, welke in de laatste tijd plaats vonden en 
in de naaste toekomst, naar te verwachten is, zullen plaats vinden, de behoefte aan meer 
orde en regel hebben doen gevoelen en dat de te nemen maatregelen zoveel mogelijk ge-
richt dienen te zijn op bescherming van de migranten'" 
Het verdrag bevat enkele hoofdlijnen, en gaat vergezeld van twee bijlagen met meer gede-
tailleerde regelingen omtrent werving, plaatsing en arbeidsvoorwaarden van migrerende ar-
beiders, die blijkens art 14 door de ratificerende Staat van bekrachtiging kunnen worden 
1 Zie Plender, 1988 ρ 298-300 
2 Aldus de Nederlandse regering in een toelichting aan het parlement bij het ter ratificatie voorgelegde verdrag 
Bijlagen Handelingen II, 1950-1951 nr 2060,13 
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uitgezonderd Tenzij een ratificerende Staat in een verklaring anders bepaalt, hebben de bij-
lagen dezelfde rechtskracht als bepalingen van het verdrag 
Het verdrag geeft normen voor de behandeling van migrerende arbeiders in het algemeen 
De bescherming is niet beperkt tot arbeiders die de nationaliteit hebben van een van de ver-
dragsstaten Dat blijkt uit art 6, waarin - ten aanzien van bepaalde aangelegenheden - on-
derscheid naar nationaliteit wordt verboden, en uit de definitie van de term 'migrerende ar-
beider' ('migrant for employment') Die term betekent volgens art 11 van het verdrag 'a 
person who migrates from one country to another with a view to being employed otherwise 
than on his own account and includes any person regularly admitted as a migrant for em-
ployment' Art 11 lid 2 bepaalt dat het verdrag niet toepasselijk is op '(a) frontierworkers, 
(b) short-term entry of members of the liberal professions and artist, and (c) seamen' Het 
verdrag bevat bepalingen over voorlichting van migrerende arbeiden (artt 1 en 2), verge-
makkelijking van vertrek, reis en ontvangst (art 3), medische diensten (art 4), internationale 
samenwerking van diensten voor werkgelegenheid en voor migratie (art 7), overmaking 
van spaargelden naar het land van htrkomst (art 9) 
Een uitgebreide nationale-bchandelingsregeling bevat art 6 ten aanzien van beloning, lid-
maatschap van vakverenigingen, huisvesting, sociale zekerheid, belastingen, en 'legal pro-
ceedings' De rechtspositie van migrerende arbeiders wordt voorts geraakt door art 8, waar-
in staat dat blijvend toegelaten migrerende arbeiders en de leden van hun gezin die toestem-
ming hebben verkregen hen te vergezellen of zich bij hen te voegen - eventueel na verloop 
van een door de betrokken verdragsstaat te stellen redelijke termijn die niet langer mag zijn 
dan vijfjaar sinds de datum van toelating van die arbeiders - niet mogen worden terugge-
zonden naar het land van herkomst of het land van emigratie als zij door ziekte of ongeval 
arbeidsongeschikt worden 
112 Relevante bepalingen 
Het belang van iLO-verdrag 97 voor het onderwerp van dit boek is gelegen in art 6, waann 
onder meer een nationale behandeling ten aanzien van 'legal proceedings' wordt voorge-
schreven De letterlijke tekst luidt 
Article 6 
1 Each Member for which this Convention is in torce, undertakes to apply, without discri-
mination in respect of nationality, race, religion or sex, to immigrants lawfuUv within its ter-
ritory, treatment no less favourable than that which it applies to its own nationals in respect 
of the following matters ( ) 
(d) legal proceedings relating to the matters referred to in this Convention 
Het recht van wettig op het grondgebied verblijvende immigranten op een niet minder 
gunstige dan de nationale behandeling ten aanzien van 'legal proceedings' geldt voor 'mat-
ters referred to in this Convention' Veel van die aangelegenheden hebben niet rechtstreeks 
betrekking op het migratierecht, maar sommige wel terugzending na arbeidsongeschiktheid, 
en vergemakkelijking van vertrek, reis en ontvangst Of onderwerpen, geregeld in de bijla-
gen bij het verdrag worden gerekend tot 'matters referred to in this Convention' is met dui-
168 Eerlijke lmnugratieprocedures in buropa 
delijk Gezien het zeer beperkte aantal migratierechtclijke onderwerpen waarop de in art 6 
bedoelde procedures betrekking kunnen hebben, is het verdrag voor dit boek van beperkt 
belang De grootste verdienste van art 6 ILO-verdrag 97 is vermoedelijk de voorbeeldfunctie 
geweest voor art 7 Europees Vestigingsverdrag , art 19 lid 7 Europees Sociaal Handvest , 
art 26 Europees Verdrag inzake de Rechtspositie van Migrerende Werknemers en moge-
lijk voor art 8 EG-nchthjn 64/221 In de rechtspraktijk van de regio lijkt art 6 van dit ILO-
verdrag in de ruim veertig jaar van zijn bestaan geen grote rol te hebben gespeeld Ook de 
literatuur erover is uitgesproken schaars Hieronder worden daarom uitsluitend de eerste 
twee vragen kort beantwoord Voorzover deze beantwoording nieuwe vragen oproept, die 
zich eveneens voordoen bij de interpretatie van jongere, vergelijkbare verdragsbepalingen, 
wordt naar de paragrafen ovti de uitleg van die andere bepalingen verwezen 
113 De vragen 
Vraag 1 · Toegang tot rechtsbescherming 
Tegen welk handelen of nalaten van een staat in ïmmigratieaangelegenheden moet 
volgens ILO-verdrag 97 een rechtsmiddel openstaan' 
Elk handelen of nalaten van een verdragsstaat dat betrekking heeft op een 'matter referred to 
in this Convention' valt binnen het bereik van art 6 In de tekst is echter niet ondubbelzin-
nig te lezen dat in alle 'matters referred to in this Convention' een rechtsmiddel moet open-
staan Er staat slechts dat immigranten (die zich wettig op het grondgebied bevinden) een 
behandeling moeten krijgen die niet minder gunstig is dan die welke ten deel valt aan eigen 
staatsburgers van de verdragsstaat De vraag, wat dat betekent ten aanzien van problemen, 
zoals terugzending naar het land van herkomst na arbeidsongeschiktheid, waarvan de staats-
burgers van de verdragsstaat in eigen land geen last hebben, is ook bij de uitleg van andere 
in dit boek behandelde verdragen gerezen Zie par 4 4, 133 en 142 
Vraag 2 Rechtspraak 
Moet de te bieden rechtsbescherming in ïmmigratieaangelegenheden volgens 
ILO-verdrag 97 het karakter dragen van rechtspraak' 
De Franse tekst van de term 'legal proceedings' in art 6 lid 1 sub d luidt 'actions en justice' 
De terminologie lijkt te verwijzen naar rechtsbescherming in de vorm van rechtspraak, maar 
is te onscherp om verreikende conclusies te kunnen dragen 
3 Zie hoofdstuk 13 
4 Zie hoofdstuk 14 
5 Zie hoofdstuk 1S 
6 Zie par 16 7 
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DEEL D 
Raad van Europa 

12 Het Europees Verdrag 
tot Bescherming van de Rechten van de Mens 
en de Fundamentele Vrijheden 
12.1 Inleiding 
Het Europees Verdrag tot Bescherming van de Rechten van de Mens en de Fundamentele 
Vrijheden (Е ІШ) is voor de regio van de Uniehdstaten zonder enige twijfel het belangrijk­
ste mensenrechtenverdrag, met in de laatste plaats omdat het voorziet in een individueel 
klachtrecht bij de Europese Commissie voor de Rechten van de Mens, waarna de klacht 
kan worden doorgestuurd naar het Comité van Ministers van de Raad van Europa dan wel 
het Europese Hof voor de Rechten van de Mens. Het was op 1 januari 1995 geratificeerd 
door 30 staten, waaronder alle vijftien huidige Uniehdstaten. Het individueel klachtrecht is 
erkend door 30 staten, waaronder eveneens alle vijftien Uniehdstaten. Inmiddels is het ver-
drag aangevuld met elf protocollen, waarvan hier het vierde en het zevende van speciaal be-
lang zijn. Het vierde protocol was op 1 januari 1995 geratificeerd door 22 staten waaronder 
12 van de huidige Umclidstaten (niet Verenigd Koninkrijk, Griekenland en Spanje). Het 
zevende door 17 (waaronder 8 Uniehdstaten Niet België, Duitsland, Ierland, Nederland, 
Portugal, Spanje en Verenigd Koninkrijk) 
In de toekomst zal het toezichtmechanisme veranderen Op 11 mei 1994 tekenden 27 van 
de 28 verdragsstaten van het EVRM een elfde Protocol, dat enn voorziet dat een permanent 
Europees Hof van de Rechten van de Mens de bestaande organen (Commissie, Hof en het 
Comité van Ministers voorzover dat functioneert in de afhandeling van individuele en sta-
tenklachten) zal vervangen". Op 1 januari 1995 hadden vier staten het elfde protocol gerati-
ficeerd Het protocol zal in werking treden op de eerste dag van de maand volgend op het 
aflopen van een periode van een jaar na de datum waarop alle partijen bij het bVRM, door 
ratificatie of op een andere in art 3 van het protocol bepaalde wijze, ermee hebben inge-
stemd, dat zij door het protocol zijn gebonden 
De wordingsgeschiedenis van het EVRM strekt zich uit over de relatief korte periode van 5 
juli 1949 tot 4 november 1950. Het begin valt samen met het ontstaan van de Raad van Eu-
1 Zie over het EVRM o a Internationaler Kommentar, Vasak, 1964, Meuwisscn, 1968 Robertson, 1968, 
Guradze, 1968, Walter, 1970, Jacobs, 1975, Robertson, 1977, Alkema, 1978, Ertman. 1981, Berger, 1984, 
Berger, 1989, 'Human Rights of Aliens m Europe', 1985, Frowein en Pcukert, 1985, Kroonberoep en 
ECRM, 1986, Fawcett, 1987, Cohen -Jonathan, 1989, Lemmens, 1989, Veertig jaar FVRM, 1990, Van 
Dijk en Van Hoof (N1), 1990, Van Dyk en Van Hoof (Eng) 1990, Velu en Ergec, 1990, Delmas-Marty, 
1992, Merrills, 1993, Viering, 1994 
2 Zie Drzemczewski en Mcyer-Ladwig, 1994 De tekst van Protocol 11, het explanatory report, de toespraken 
ter gelegenheid van de ondertekening, en de tekst van het EVRM na wijziging door dit protocol, zijn 
afgedrukt in HRLJ 1994 (Vol 15 no 3) ρ 86-108 
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гора. Bij de Verenigde Naties was men toen met het formuleren van mensenrechten al een 
eind gevorderd. De Universele Verklaring van de Rechten van de Mens was al aangeno­
men, en het IVBPR verkeerde in een ontwerpstadium. Op 5 juli 1949 was er nog met meer 
dan een ontwerp-agendapunt voor de eerste zitting van de Raadgevende Vergadering, het 
'parlement' van de Raad van Europa, luidende: 'maintenance and further realisation of hu­
man rights and fundamental freedoms'. Nadat het Comité van Ministers, о.a met een ver­
wijzing naar het werk dat tezelfdertijd m VN-verband werd verricht aan het ontwerpen van 
het IVBPR, dit punt aanvankelijk had geschrapt, is het op eigen verzoek van de Raadgevende 
Vergadering weer op de agenda geplaatst De eerste plenaire behandeling, waar onmiddellijk 
al werd gepleit voor het instellen van een Europees Hof, resulteerde in de benoeming van 
een subcommissie van de Raadgevende Vergadering, die op 5 september 1949 kwam met 
een rapport, gepresenteerd door Ρ Η. Teitgen, die in de discussies een dragende rol speelde 
Het rapport bevatte een ontwerpresolutie die kan worden beschouwd als de eerste aanzet 
voor een verdragstekst. De ontwerpresolutie bestond uit vier titels waarvan de laatste dne 
geheel waren gewijd aan het Europese Hof en de Europese Commissie. Het materiële ge-
deelte stond in de eerste titel, die aanzienlijk beknopter was en in veel algemener termen 
was vervat dan de uiteindelijke versie zoals die in het verdrag is opgenomen De commissie 
had bewust afgezien van een gedetailleerde omschrijving van de afzonderlijke rechten en 
vrijheden, en verwees naar de Universele Verklaring Dat systeem kenmerkte ook de uitein-
delijke resolutie zoals die op 8 september 1949 door de Raadgevende Vergadering werd 
aanvaard en aan het Comité van Ministers werd voorgelegd. 
Het Comité van Ministers besloot op 5 november 1949, tot teleurstelling van de Raadge-
vende Vergadering, een commissie van deskundigen in te stellen die een ontwerptekst moest 
voorbereiden . Toen die niet tot een eenduidig resultaat kwam legde het Comité van Mi-
nisters de zaak voor aan een conferentie van hoge ambtenaren, die inderdaad één tekst pro-
duceerde Nadat het Comité van Ministers de tekst op onderdelen had gewijzigd , werd 
deze op uitdrukkelijk verzoek voorgelegd aan de Raadgevende Vergadering. In een bewo-
gen vergadering die duurde van 11 tot 16 augustus 1950, stelde de Raadgevende Vergade-
3 Coli ed Travaux préparatoires, Vol II, ρ 296 с ν Van de aanvang af bleken zich in de deskuiidigencommissie 
twee stromingen afte tekenen De ene stroming, aangevoerd door de Bntse experts, kenmerkte zich door de 
mening dat de rechten en vrijheden en hun beperkingen in het ontwerp van de Raadgevende Vergadering te 
weinig precies waren omschreven Anderen verwachtten van de in de resolutie gevolgde methode van 
verwijzing naar de Universele Verklaring een even goed of zelfs beter resultaat Uiteindelijk leverden de 
deskundigen op 16 maart 1950 een tweeslachtig ontwerp af, dat overigens al heel wat uitvoeriger was 
geworden, waann de keuze tussen beide richtingen aan het Comité van Ministers werd overgelaten (Coli ed 
Travaux préparatoires, Vol IV, ρ 50 e ν ) Het Comité van Ministers voelde daar weinig voor, en besloot op 
1 apnl 1950 de zaak voor te leggen aan een conferentie van hoge ambtenaren, met de aanbevebng dat het 
handig (helpful) zou zijn als er éen tekst zou komen 
4 De hoge ambtenaren kwamen bijeen in juni 1950 en boden op 23 juni 1950 een rapport aan met een nieuwe 
ontwerptekst waann steeds het meerderheidsstandpunt in de verschillende controversen was weergegeven 
(Coli ed Travaux préparatoires, Vol IV, ρ 274) Deze tekst is de eerste die een beeld geeft van wat in de 
uiteindelijke verdragstekst zal verschijnen 
5 Draft Convention, Coli ed Travaux préparatoires, Vol V, ρ 120 e ν 
174 Eerlijke immigratieprocedures in Europa 
nng een aantal amendementen voor, die echter niet alle in het uiteindelijke verdrag zijn 
overgenomen' Nadat de deskundigencommissie op 2 en 3 november in Rome de tekst nog 
eens had doorgewerkt, en het Comité van Ministers er op 3 november nog over had verga-
derd, werd de definitieve versie op 4 november 1950 getekend 
12.2 Relevante bepalingen in het EVRM 
De volgende bepalingen hebben rechtstreeks betrekking op procedures 
Art 5 
1 Everyone has the nght to liberty and security of person No one shall be deprived of his 
liberty save in the following cases and in accordance with a procedure prescribed bv law 
a the lawful detention of a person after conviction by a competent court, 
b the lawful arrest or detention of a person for non-compliance with the lawful order of a 
court or in order to secure the fulfilment of any obligation prescribed by law, 
с the lawful arrest or detention of a person effected for the purpose of bringing him before 
the competent legal authority on reasonable suspicion of having committed an offence or 
when it is reasonably considered necessary to prevent his committing an offence or fleeing 
after having done so, 
d the detention of a minor by lawful order for the purpose of educational supervision or his 
lawful detention for the purpose of bringing him before the competent legal authority, 
e the lawful detention of persons for the prevention of the spreading of infectious diseases, 
of persons of unsound mind, alcoholics or drug addicts or vagrants, 
f the lawful arrest or detention of a person to prevent his effecting an unauthorised entry 
into the country or of a person against whom action is being taken with a view to depor­
tation or extradition 
2 Everyone who is arrested shall be informed promptly, in a language which he under­
stands, of the reasons for his arrest and of any charge against him 
3 Everyone arrested or detained in accordance with the provisions of paragraph lc of this 
Article shall be brought promptly before a judge or other officer authorised by law to exerci­
se judicial power and shall be entitled to mal within a reasonable time or to release pending 
trial Release may be conditioned by guarantees to appear for tnal 
4 Everyone who is deprived of his liberty by arrest or detention shall be entitled to take 
proceedings by which the lawfulness of his detention shall be decided speedily by a court 
and his release ordered if the detention is not lawful 
5 Everyone who has been the victim of arrest or detention in contravention of the provisi­
ons of this Article shall have an enforceable nght to compensation 
Art 6 
1 In the determination of his civil rights and obligations or of any criminal charge against 
him, everyone is entitled to a fair and public hearing within a reasonable time by an inde­
pendent and impartial tnbunal established by law Judgement shall be pronounced publicly 
6 Coll ed Travaux préparatoires, Vol V, ρ 238 e ν 
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but the press and public may be excluded from all or part of the trial in the interests of mor­
als, public order or national security in a democratic society, where the interests of juveniles 
or the protection of the private life of the parties so require, or to the extent stnedy necessa­
ry in the opinion of the court in special circumstances where publicity would prejudice the 
interests of justice 
2 Everyone charged with a criminal offence shall be presumed innocent until proved guilty 
according to law 
3 Everyone charged with a criminal offence has the following minimum rights 
a to be informed promptly, in a language which he understands and in detail, of the nature 
and cause of the accusation against him 
b to have adequate time and facilities for the preparation of his defence, 
с to defend himself in person or through legal assistance of his own choosing or, if he has 
not sufficient means to pay for legal assistance, to be given it free when the interests of 
justice so require, 
d to examine or have examined witnesses against him and to obtain the attendance and exa­
mination of witnesses on his behalf under the same conditions as witnesses against him, 
e to have the free assistance of an interpreter if he cannot understand or speak the language 
used in court 
Art 13 
Everyone whose rights and freedoms as set forth in this Convention are violated shall have 
an effective remedy before a national authontv notwithstanding that the violation has been 
committed b\ persons acting in an official capacity 
Art 1 Zt vende protocol 
1 An alien lawfully resident in the territory of a State shall not be expelled therefrom except 
in pursuance of a decision reached in accordance with law and shall be allowed 
a to submit reasons against his expulsion, 
b to have his case reviewed, and 
с to be represented for these purposes before the competent authority or a person or per­
sons designated by that authority 
2 An alien may be expelled before the exercise of his rights under paragraph 1 (a), (b) and 
(c) of this Article, when such expulsion is necessary in the interests of public order or is 
grounded on reasons of national security 
Art 2 Zevende protocol 
1 Everyone convicted of a cnminal offence bv a tribunal shall have the right to have his 
conviction or sentence reviewed by a higher tribunal The exercise of this right, including 
the grounds on which it may be exercised, shall be governed by law 
2 1 his right mav be subject to exceptions in regard to offences of a minor character, as pre­
scribed by law, or in cases in which the person concerned was tried m the first instance by 
the highest tribunal or was convicted following an appeal against acquittal 
Art 3 Zevende protocol 
When a person has by a final decision been convicted of a cnminal offence and when sub-
sequendy his conviction has been reversed, or he has been pardoned, on the ground that a 
new or newlv discovered fact shows conclusively that there has been a miscarriage of justice, 
the person who has suffered punishment as a result of such conviction shall be compensated 
according to the law or the practice of the State concerned, unless it is proved that the non­
disclosure of the unknown fact in time is wholly or partly attributable to him 
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Art 4 Zevende protocol 
1 No one shall be liable to be tned or punished again in criminal proceedings under the ju-
risdiction of the same State for an offence for which he has already been finally acquitted or 
convicted in accordance with the law and the penal procedure ofthat State 
2 The provisions of the preceding paragraph shall not prevent the reopening of the case in 
accordance with the law and penal procedure of the State concerned, if there is evidence of 
new or newly discovered facts, or if there has been a fundamental defect in the previous pro-
ceedings, which could affect the outcome of the case 
3 No derogation from this Article shall be made under Article 15 of the Convention 
12.3 De onderlinge verhouding van de procesbepalingen 
Evenals bij het IVBPR is de vraag naar de onderlinge verhouding tussen de verdragsbepalin-
gen die procedurenormen bevatten van groot belang voor de interpretatie De gelijkenis tus-
sen art 5, 6, 13 EVRM en art 1 t /m 4 Zevende protocol EVRM enerzijds en art 9, 14 en 2 
lid 3 en 13 IVBPR anderzijds is frappant Toch hoeft de onderlinge verhouding met dezelfde 
te zijn Het EVRM heeft met dezelfde structuur als het IVBPR, het heeft een andere voorge-
schiedenis, en wordt door andere instanties uitgelegd Een bijkomend interpretatieprobleem 
wordt in het leven geroepen door het feit dat de verschillende bepalingen niet alle in één 
verdrag staan Een bepaling als art 13 IVBPR, waarin aan wettig op het grondgebied verblij-
vende vreemdelingen expressis verbis procedurele bescherming tegen uitzetting wordt gege-
ven, staat niet in het EVRM zelf maar in het Zevende Protocol Ook ontbreekt de aanhef van 
art 14 IVBPR ('Allen zijn gelijk voor de rechter en de rechterlijke instanties') bij art 6 
EVRM, en ontbreekt bij art 13 EVRM de aansporing van art 2 lid 3 sub b IVBPR, om de mo-
gelijkheden van beroep op de rechter verder tot ontwikkeling te brengen Hieronder wordt 
daarom eerst de verhouding tussen de relevante bepalingen bezien 
a De verhouding tussen art 5 lid 4, art. 6 en art. 13 
In de Golder-zaak heeft het Hof de belangrijkste verschillen tussen artt 6 en 13 en art 5 lid 
4 aangegeven Van de dne hier genoemde procesbepalingen kan niet worden gezegd, dat zij 
geheel versmelten, noch dat zij elkaar overbodig maken De betrokken passage is instructief 
en wordt daarom hier volledig weergegeven 
'The Court finds in particular that the interpretation which the Government has contested 
does not lead to confounding Article 6 (1) with Articles 5 (4) and 13, nor making these latter 
provisions superfluous Article 13 speaks of an effective remedy before a 'national authority' 
('instance nationale') which may be not a 'tribunal' or 'court' within the meaning of Articles 6 
(1 ) and 5 (4) Furthermore, the effective remedy deals with the violation of a right guaran-
teed by the Convention, while Article 6 (1) and 5 (4) cover claims relating in the first case to 
the existence or scope of civil nghts and in the second to the lawfulness of arrest and deten-
tion What is more, the three provisions do not operate in the same field The concept of 
'civil nghts and obligations' (Article 6 (1)) is not coexistensive with that of'nghts and free-
doms as set forth in the Convention' (Article 13), even if there may be overlapping As to 
the 'nght to liberty' (Article 5), its 'civil' character is at any rate open to argument (Neu-
meister Judgement of 27 June 1968, Senes A No 8, ρ 43, para 23, Matznetterc Judgement 
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of 10 November 1969, Series A No. 10, p. 35, para. 13; De Wilde Ooms and Versyp 
Judgment of 18 June 1971, Series A No. 12, p. 44, para. 86). Besides, the requirements of 
Article 5 in certain respects appear stricter than those of Article 6 particularly as regards the 
element of'time" . 
Art. 6 kan niet eenvoudigweg als lex specialis van art. 13 worden gezien. Hoewel art. 6 onte-
genzeggelijk gespecificeerde waarborgen voor de effectiviteit van rechtsbescherming bevat, 
is zijn bereik, waar het de vaststelling van burgerlijke rechten en verplichtingen en de ge-
grondheid van een vervolging betreft, ruimer dan dat van art. 13. De in art. 6 gegeven pro-
ceswaarborgen bestrijken immers ook procedures waarin géén schending van in het EVRM 
vermelde rechten en vrijheden in het geding is . Het Hof heeft dit in de Golder-zaak onder-
kend . In een veelvuldig gebruikte standaardformule pleegt het Hof toetsing aan art. 13 ach-
terwege te laten als in dezelfde zaak al een klacht over schending van art. 6 was beoordeeld. 
Het Hof motiveert dit aldus, dat 'the requirements ofthat article arc less strict than those of 
article 6 and arc in this instance absorbed by them' . Dat betekent echter met dat art. 6 vol-
gens het Hoften opzichte van art. 13 in die gevallen als lex specialis zou moeten worden be-
schouwd . Het Hof heeft tot dusverre de term lex specialis steeds vermeden, óók in gevallen 
waar de Commissie die term wel had gebruikt ". De Commissie heeft in 1993 een beper-
king aan art. 13 opgelegd, door te overwegen dat deze bepaling niet toepasselijk is als de be-
weerde schending van de conventie is gepleegd door een 'court'. Doorslaggevend voor dit 
standpunt was kennelijk dat 'the Convention does not guarantee the right to a second level 
of jurisdiction, the latter being recognised under Article 2 of Protocol No. 7 only in limited 
cases' ' . Art. 13 is inderdaad te algemeen geformuleerd om de conclusie te kunnen dragen 
dat deze bepaling in geval van rechterlijk falen zonder meer leidt tot een recht op beoorde-
ling door een hogere rechterlijke instantie. Dat blijkt als men vervolgens de vraag wil beant-
7 A. 18, ρ 16, par 33. 
8 Zie Strasser in Protecting Human Rights, 1988, ρ 595 e.v. die art 6 soms wel en soms met als lex specialis t o.v 
art 13 beschouwt. Zie verder o.a. Velu en Ergec, 1990, ρ 89, 90, Frowein en Peukert, 1985, p. 301 
9. 'The concept of'civil rights and obligations' (Article 6 (1)) is not coexistensive with that of'rights and freedoms 
as set forth in the Convention' (Article 13), even if there may be overlapping' A 18, p. 16 
10. Bijvoorbeeld De Wilde, Ooms, Versyp, A 12, ρ 46, par 95, Airey, A 32, ρ 1H, par 35, Sporrong en 
Lönroth, A. 52, p. 32, par 88; Silver, A. fit, ρ 41, par 110; Campbell en Fell, A. 80, p. 51, par. 123; О / 
Verenigd Komnknjk, A. 120, p. 29, par. 69; W. - Verenigd Konmknjk, A 121, p. 37, par 86, Pudas, A 
125, p. 17, par 43,Jacobsson, A. 163, ρ 21, Kamasmski, A 168, p. 45, Häkansson, Sturesson, Α. 171A, p. 
21; Phibs, A. 209, p. 23, De Geouffre de la Pradelle, Α. 253B, p. 43. Vgl. Van Dyk en van Hoof, 1990 (N1.), 
ρ 579 
11. Het komt ook voor dat het Hof of de Commissie een onderzoek overbodig acht naar een kwestie, die al in het 
kader van een ander verdragsartikel was behandeld, terwijl de aard van de artikelen al duidelijk maakt dat er 
geen sprake is van een verhouding tussen lex generalis en le\ specialis. Zie bijvoorbeeld Herczegfalvy, A. 244, 
p. 28, par. 96, waar het ging om artt. 8, 10 en 13 EVRM; Nyberg, A. 181B, ρ 54, par 152, waar het ging 
om am. 8 en 6 EVRM 
12. Zo nam het Hof in de zaak W - Verenigd Koninkrijk (A. 121) en de Kamassinski-zaak (A 168) in dat opzicht 
het oordeel van de Commissie (p. 51, resp. p. 65) met over (zie p. 37, resp p. 45, 46) 
13. Pizzeto.A 257C,p 42, par 41. 
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woorden of tegen verdragsinbreuk door die hogere rechterlijke instantie opnieuw een hoger 
beroep zou moeten openstaan, en zo verder. Maar de formulering die de commissie in de 
zaak Pizzetti heeft gebruikt is wellicht te stellig. In een dissenting opinion wezen zes com-
missieleden er terecht op, dat, buiten gevallen waarin de door art. 13 gegeven garanties door 
die van art. 6 worden geabsorbeerd, tussen art. 6 en art. 13 een relatie van lex specialis en lex 
generalis niet bestaat . Het Hof heeft zijn oordeel over de juistheid van de visie van de 
Commissie in het midden gelaten . 
De vraag rest, wat het Hof kan bedoelen als het de vereisten van art. 13 'minder strikt' 
noemt dan die van art. 6. Die vraag komt nog uitvoerig aan de orde . Op deze plaats wordt 
ermee volstaan erop te wijzen dat het Hof intern over deze kwestie niet altijd eenstemmig is 
geweest. In 1987 drongen de rechters Pinheiro Fannha en De Meyer in een gezamenlijke 
opinie aan op een meer diepgaand onderzoek naar de verhouding tussen art. 6 en art. 13 . 
Daarvan is het bij het Hof tot nu toe niet gekomen. In de volgende paragrafen zal ik een 
poging doen daartoe een bijdrage te leveren. 
In de verhouding tussen art. 5 lid 4, dat een beroep op de rechter tegen vrijheidsbeneming 
voorschrijft, en art. 13 heeft het Hof tot 1993 vermeden de term lex specialis te gebruiken, 
ook waar de Commissie dat wèl heeft gedaan . In de zaak Brannigan and McBride over-
woog het Hof echter voor het eerst dat art. 5 hd 4 moet worden beschouwd als lex specialis 
ten opzichte van art. 13 'in respect of complaints under Article 5' . Vermoedelijk zal het 
Hof ook art. 5 lid 3 als lex specialis van art. 13 beschouwen. Het derde en het vierde hd zul-
len dan wel zo moeten worden uitgelegd, dat de rechterlijke instantie een voldoende ruime 
beoordelingsvrijheid heeft om effectief corrigerend op treden. Is art. 13 ook niet toepasselijk 
14. Idem, p. 43. 'We consider that Article 13 of the Convention also applies in principle to violations of the 
Convention committed by courts. These may be violations not only of Article 6, but also of other articles of 
the Convention. (. .) We consider that Article 13 establishes the right to an effective remedy against violations 
of a person's right to a hearing within a reasonable time, guaranteed by Article 6 of the Convention. Since the 
Italian Government have not claimed that such a remedy exists in Italian law, we must conclude that there 
has been a violation of Article 13 in this case'. 
15. A 257C, p. 37, par 20 ,21 
16. Zie par. 12.6. 
17. W.B. en R / Verenigd Koninkrijk, A 121, p. 40-41' 'It was only with some hesitation that we concurred in 
the decision that it was not necessary to examine the case under article 13 of the Convention We are not 
quite sure that such examination was made superfluous by finding a violation, in the case of the applicant, of 
die entitlement to a hearing by a tribunal within the meaning of article 6, paragraph 1 Are the 'less strict' 
requirements of article 13 truly 'absorbed' by those of article 6, paragraph 1' Do these provisions really 
Overlap'? It appears to us that the relationship between the right to be heard by a tribunal within the meaning 
of article 6, paragraph 1, and the right to an effective remedy before a national authority, within the meaning 
of article 13, should be considered more thoroughly' Zie in het Commissierapport by die zaak ook de 
divsenting opinion van Carillo (ρ 53) en die van Schermers, gedeeld doorjönindsson (ρ 55). 
IH. De Jong, Baljet en van den ІЗппк, A 77, p. 27, par. 60 (Hoi) en p. 39, par. 1(H) (Commissie). Zie ook 
Bouamar, A 129, ρ 50, par 65 
19. A 258B, ρ 57, par 76. Zie echter de dissenting opinion van rechter WaLsh, die impliciet van een andere 
opvatting bjkt uit te gaan p. 67, par. 6; p. 69, par. 14, 15. 
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in gevallen waar lid 3 en lid 4 van art. 5 zelf worden geschonden? Inbreuk op de proce-
durele garanties van lid 3 en hd 4 zal in beginsel aan twee oorzaken kunnen worden toege-
schreven: de nationale wetgeving is niet goed of de wetgeving wordt niet goed uitgevoerd. 
In het tweede geval kan de schuld liggen bij de rechter of bij andere autoriteiten Voor het 
eerste geval kan art. 13 niet worden ingeroepen, nu dat artikel geen recht geeft op rechtsbe-
scherming voor een nationale instantie tegen wetgeving van de verdragsstaat . Met betrek-
king tot het geval van rechterlijk falen is enkele alinea's eerder reeds overwogen, dat uit art. 
13 niet zonder meer een recht op hoger beroep kan worden afgeleid. Voorzover inbreuk op 
het derde of vierde lid van art. 5 niet aan de wetgever of de rechter kan worden toegeschre-
ven, mag van de in art. 5 bedoelde rechterlijke instantie worden gevergd dat deze corrige-
rend optreedt, bijvoorbeeld door de detentie op te heffen als de betrokkene met met de ver-
eiste spoed in de gelegenheid is gesteld een beroep op de rechter te doen Aan toepassing 
van art. 13 komt men dus in die gevallen niet toe 
Bedacht moet overigens worden, dat zich ook gevallen van inbreuk op de persoonlijke vrij-
heid en veiligheid, als bedoeld in art. 5 lid 1, kunnen voordoen, die niet de vorm van arres-
tatie of gevangenhouding aannemen Bijvoorbeeld vrijheidsbeperking door aanwijzing van 
een bepaald geografisch omschreven gebied of een ruimte waarbinnen de betrokkene zich 
moet blijven bevinden, vnj heidsbeperking door elektronische controle of voortdurende sur-
veillance, of beperking van vrijheid en veiligheid door een verbod een bepaald onveilig ge-
bied te verlaten. In die gevallen is art. 5 lid 3 of 4 niet toepasselijk" Voor procedurele 
rechtsbescherming kan dan wèl een beroep op art. 13 worden gedaan 
Ten opzichte van art. 6 is art. 5 lid 4 nevengeschikt. Overlapping van art 5 lid 4 en art. 6 
zou pas aan de orde komen als een procedure over vrijheidsbeneming tevens geacht zou 
kunnen worden betrekking te hebben op het vaststellen van burgerlijke rechten en verplich-
tingen of de gegrondheid van een strafvervolging. Daarvan gaat de Straatsburgse jurispru-
dentie echter niet uit. In de Winterwerp-zaak werden beide bepalingen naast elkaar ge-
schonden geacht, zonder dat van overlapping sprake was"". 
b. De verhouding tussen art. 6, eerste lid en de strafprocesbepalingen 
in de andere leden van art. 6 en in het Zevende protocol 
De kem van art 6 is gelegen m het eerste lid, waann het beginsel van de behoorlijke proce-
dure ('fair hearing' of 'fair tnal') is omschreven. Speciaal voor strafzaken zijn in het tweede 
en het derde lid enkele minimumeisen geformuleerd. Een verdere uitwerking is te vinden in 
artt. 2-4 Zevende protocol, waar voor strafzaken een recht op beoordeling door een tweede 
rechterlijke instantie, een recht op schadeloosstelling na rechterlijke dwaling, en het beginsel 
van 'ne bis in idem' zijn neergelegd. De in het tweede en derde lid van art. 6 gestelde mini-
20 Sunday Times, A 217. ρ 32, par 61, James and others, A 98. ρ 47, par 85 
21 Zie par 12 4 sub a 
22 A 33, ρ 28. 29, par 73. 75 
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mumeisen zijn echter volgens het Hof met uitputtend, en dienen te worden gezien als uit­
werking van het algemene begrip 'fair trial' van het eerste lid" Het ligt voor de hand dat 
hetzelfde dient te worden gezegd van het tweede lid van art 6 en van de artt 2 t/m 4 van 
het Zevende protocol Het 'fair tnal' beginsel is dus het allesbeheersende principe waarin de 
minimumeisen reeds zijn vervat 
с De verhouding van het EVRM met bepalingen m protocollen 
Welke is m het algemeen de relatie tussen het verdrag en de protocollen' Blijkens een bepa­
ling die in alle protocollen voorkomt" , worden de betrokken artikelen door de staten die 
het protocol hebben geratificeerd beschouwd als 'aanvullende artikelen van het Verdrag', en 
zijn alle bepalingen van het Verdrag dienovereenkomstig van toepassing Het individueel 
klachtrecht moet daarnaast voor ieder protocol uitdrukkelijk door de ratificerende verdrags­
staat zijn erkend, voordat de bepalingen van een protocol voor de Commissie en het Hof 
kunnen worden ingeroepen 
Voor dit boek zijn vooral het Vierde en het Zevende protocol relevant Artt 2 en 3 van het 
Vierde protocol formuleren rechten op bewegingsvrijheid binnen, van en naar het territoir 
van verdragsstaten, art 4 van dat protocol verbiedt collectieve uitzetting, en art 1 Zevende 
protocol (in par 12 2 letterlijk weergegeven) geeft een zekere procedurele bescherming te­
gen uitzetting Als een verdragsstaat zowel het Vierde als het Zevende protocol heeft gerati­
ficeerd kunnen de in die protocollen vermelde rechten en vrijheden worden beschouwd als 
onderdeel van die rechten en vnjheden waarop de aanhef van art 13 EVRM betrekking 
heeft De consequentie is dan, dat ook tegen schending daarvan een effectief nationaal 
rechtsmiddel dient open te staan" Individuen kunnen daarop overigens pas bij Commissie 
en Hof een beroep doen nadat betrokken verdragsstaat de verklaring heeft afgelegd dat het 
individuele klachtrecht ook op die protocollen van toepassing is 
Voor het ïmmigratierccht kan dit van groot belang zijn, met name indien men uitzetting 
van een wettig op het grondgebied verblijvende persoon beschouwt als een inbreuk op 
diens in art 2 lid 1 Vierde protocol gegarandeerde recht op binnenlandse bewegingsvrij-
heid" ' In dat geval vergt art 13 EVRM een effectief rechtsmiddel tegen die uitzetting Ook 
als dat niet zo is, geeft art 13 een zekere uitzettingsbescherming, onder meer in die gevallen 
waann uitzetting zou neerkomen op schending van het in art 3 hVRM neergelegde verbod 
23 Dcweer A 35, ρ 30, par 56 Meer recent Hennings, A 251, ρ 11, par 25, Armer, A 242A ρ 10, par 19, 
Asch A 203 ρ 10, par 25 Isgro, A 194A ρ 11, 12, par 31, Delta A 191A ρ 15 par 34, Windisch A 
186, ρ 9, par 23 Kostovski A 166 ρ 19 par 39 
24 In het Zevende protocol is dat art 7 lid 1 
25 In een aantal uitspraken waar schending van een in een protocol opgenomen recht aan de orde was, heeft het 
Hof inderdaad zonder nadere argumentane aangenomen dat art Π van toepassing was Het ging daar om art 
1 van het Eerste Protocol Zie Pme Vallev, A 222 ρ 27, 28, waann ook het accessoire art 14 EVRM ten 
aanzien van een in dat protocol gegeven recht toepasselijk werd geacht Matsjacobsson, A 180A 
26 Wie van een territoir wordt verwijderd wordt immers ipso facto in de onmogelijkheid gebracht zich vrijelijk te 
verplaatsen en vrijelijk zijn verblijfplaats te kiezen op dat tcmtoir 
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van onmenselijke behandeling" Zo njst een nieuwe vraag, namelijk die naar de verhouding 
tussen de uitzettingsbeschcrming van art 13 EVRM en die van art 1 Zevende protocol 
Geeft het protocol een speciale regeling' 
Het Zevende protocol is in een aantal opzichten beperkter van strekking dan art 13 EVRM 
Om te beginnen heeft het uitsluitend betrekking op vreemdelingen Staatsburgen van een 
verdragsstaat, die worden uitgezet, zullen zich dus op art 13 bVRM moeten blijven beroe-
pen Voorts gaat het naar de letter alleen om uitzetting tijdens 'wettig' verblijf op het grond-
gebied Al diegenen die zich niet 'wettig' op het grondgebied bevinden zullen zich dus in 
geval van uitzetting eveneens moeten blijven beroepen op art 13 Beide artikelen spreken 
van een 'authority', maar art 1 Zevende protocol staat toe dat die 'authority', die geen rech-
ter hoeft te zijn, en zelfs de instantie mag zijn die de eindverantwoordelijkheid voor de uit-
zettingsbeshssing draagt, het uitoefenen van zijn taak overlaat aan door hem aangewezen 
personen Uit het explanatory report blijkt bovendien dat in art 1 Zevende protocol is ge-
dacht aan cen heroverweging voorafgaande aan een eventueel appel" Maar de begrippen 
'authority' en 'effective remedy' in art 13 hebben, zoals in par 12 6 sub b zal worden uit-
eengezet, een verderstrekkende betekenis 
Om die redenen is het niet verhelderend, art 1 Zevende protocol te beschouwen als lex spe-
cialis van art 13 EVRM Het bizarre gevolg zou immers kunnen zijn, dat - in daarvoor in 
aanmerking komende gevallen - vreemdelingen die zich met wettig op het grondgebied be-
vinden in art 13 EVRM een sterkere uitzettingsbescherming vinden dan art 1 Zevende pro-
tocol zou bieden aan wettig verblijvende vreemdelingen Een voor de hand liggende uitweg 
uit dit vraagstuk wordt gevonden door art 1 Zevende protocol uit te leggen als een additio-
neel recht voor legaal verblijvende vreemdelingen op voorafgaande heroverweging van de 
uitzettingsbeshssing naast - maar niet in plaats van - het voor ieder geldende recht op een ef-
fectief rechtsmiddel tegen elke uitzetting die zou neerkomen op schending van een in het 
EVRM of een protocol gegeven recht of vrijheid 
d Voorstel voor een interpretatieregel 
Kunnen deze interpretatieve uitkomsten m één kader worden ondergebracht' In par 6 8 
werd gewezen op het dominerende belang van het gelijkheidsbeginsel en het effectiviteits-
beginsel voor de uitleg van de procesbepahngen in het IVBPR Die beginselen spelen ook in 
het EVRM een overheersende rol Ook voor het EVRM geldt, dat het verdrag als één geheel 
moet worden gelezen Evenmin ah de procesbepahngen van het IVBPR staan die van het 
27 Soenng, A 161, Cruz Varas, A 201, Vilvarajah, A 215 
28 'In some States the alien has the possibility of introducing an appeal against the decision taken following the 
review of his case The present Article does not relate to that stage of proceedings and does not therefore 
require that the person concerned should be permitted to remain in the territory pending the outcome of the 
appeal introduced against the decision taken following the review of his case' Explanatory report Doc H 
(84) 5, (Council of Europe, Treaties and reports no 117 (1985)) par 13 2 
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Е ІШ in een evidente systeemhiërarchische verhouding tot elkaar" . Op basis van die begin-
selen volgt hier een in drie treden opgebouwd voorstel voor een interpretatieregel: 
a. Gelijkheid: Het EVRM, en voorzover van toepassing de protocollen, moeten als één ge-
heel worden gelezen . Dat geheel mag volgens art. 17 EVRM niet zo worden uitgelegd 
dat de erin vervatte rechten en vrijheden meer worden beperkt dan bij het verdrag is 
voorzien. Een centraal beginsel, neergelegd in art. 14 EVRM, is het gelijkheidsbeginsel, 
dat gebiedt dat de in het verdrag vermelde rechten en vrijheden zijn verzekerd zonder 
onderscheid op welke grond ook. De procesbepalingen van het verdrag en de protocol-
len moeten dus zoveel mogelijk zo worden uitgelegd, dat een resultaat dat neerkomt op 
een ongelijkheid voor de rechter en de rechterlijke instanties en op een kwalitatief ver-
schil in rechtsbescherming, wordt vermeden. 
b. Effectiviteit: Het bijzondere karakter van het verdrag als instrument voor de collectieve 
handhaving van mensenrechten en fundamentele vrijheden brengt mee, dat de verdrags-
bepalingen zo worden uitgelegd en toegepast, dat de erin neergelegde waarborgen prak-
tisch en effectief zijn . Het effectiviteitsbeginscl geldt voor alle in het verdrag genoem-
32 
de rechten en vrijheden - niet alleen voor art. 6 EVRM. Het beginsel van een 'fair hea-
ring', neergelegd in het eerste lid van art. 6, omvat een aantal minimumeisen ' . Dat zijn 
minimumeisen voor effectieve rechtsbescherming ten aanzien van de belangen die zijn 
gemoeid met de in art. 6 bedoelde rechtsgebieden" . Dat zijn daarom tevens, in relatie 
tot burgerlijke en strafrechtelijke belangen, minimumeisen voor een 'effective remedy', het 
begrip dat in art. 13 EVRM centraal staat . 
с Interpretatieregel: De begrippen 'fair hearing' en 'effective remedy' geven uitdrukking 
aan één en hetzelfde beginsel van effectieve procedurele rechtsbescherming' . Het en-
kele feit, dat het ene begrip in de ene verdragsbepaling voorkomt en het andere begnp 
in een andere bepaling, mag er niet toe leiden dat die begrippen verschillend worden 
uitgelegd. Ook als het gaat om andere belangen dan het vaststellen van burgerlijke rech-
ten en verplichtingen en de gegrondheid van een strafvervolging, waarvoor andere ver-
dragsartikelen, in casu art. 5 lid 4 EVRM, art. 13 EVRM en art. 1 Zevende protocol, pro-
cedurele waarborgen voorschrijven, moeten die andere bepalingen zoveel mogelijk al-
dus worden uitgelegd, dat het resultaat een even effectieve rechtsbescherming oplevert 
29 Zie par 6.3 sub g. 
30. 'The Convention is to be read as a whole and therefore (. ) any interpretation of Article 13 must be in harmony 
with the logic of the Convention', Klass, A. 2Я, p. 30-31. 
31. Airey, A. 32, p. 12-13, par 24; Artico, A 37, ρ 16, par. 33; Soenng, A 161, p. 34, par. 87. 
32. Zie Memlls, 1993, ρ 98-124. Hij concludeert in een aan het cffettiviteitspnncipc gewijd hoofdstuk, dat dit 
principe voor het Hof inet betrekking tot de m het verdrag gegeven rechten 'has been very conspicuous 
indeed in furnishing the justification for its development of the law of the Convention'. De toepassing van dit 
principe wordt volgens Memlls echter beperkt door (a) de woorden van de verdragstekst, (b) voorwerp en 
doel van de overeenkomst en (c) de verhouding tussen het Hof en de verdragsstaten. 
33. Openbare behandeling binnen een redelijke termijn door een onafhankelijke en onpartijdige rechterlijke 
instantie die bij de wet is ingesteld. 
34. Het vaststellen van burgerlijke rechten en verplichtingen en het bepalen van de gegrondheid van een 
strafvervolging 
35. Zie Fayed, Α. 294B, par. 72, 78, 86, 87. 
36. Zie par. 1.2. 
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als die ingevolge art 6 EVRM Niet kan immers worden staande gehouden, dat de in art 
5 lid 4 EVRM, art 13 tVRM en art 1 Zevende protocol beschermde belangen (het gaat 
hier om bescherming tegen schending van fundamentele rechten en vrijheden, vrij­
heidsberoving en uitzetting) lichter zouden wegen dan die waarvoor art 6 EVRM is ge­
schreven 
In de navolgende paragrafen zal worden onderzocht in hoeverre deze interpretatieregel met 
literatuur en jurisprudentie te verenigen is Voor dat doel zal eerst worden nagegaan wat van 
elk van de relevante procesbepahngen de reikwijdte is, en zal daarna in een afsluitende para­
graaf de balans worden opgemaakt. 
12.4 De rechtsbescherming geboden door art. 5 
a. Algemene opmerkingen over de reikwijdte 
Deze bepaling biedt alleen bescherming tegen zodanige vnjheidsbeperking dat kan worden 
gesproken van vrijheidsberoving De Commissie ziet artikel 5 als een lex specialis met be­
trekking tot het recht op bewegingsvrijheid van art 2 lid 1 Vierde protocol . Het is niet al­
tijd makkelijk te bepalen of sprake is van vrijheidsberoving of minder vergaande vrijheidsbe­
perkingen Het eerste lid van artikel 5 bevat een uitputtende opsomming van gevallen 
waann vrijheidsberoving geoorloofd is, mits 'in accordance with a procedure prescribed by 
law', en mits de vrijheidsberoving 'lawful' is Deze laatste eis impliceert afwezigheid van 
willekeur Er zal dus een redelijke, proportionele verhouding moeten zijn tussen het doel 
waarvoor de inbreuk op de persoonlijke vrijheid wordt gemaakt, en de rechtmatige belan­
gen van het individu 
37 Een voorbeeld van vergelijking van de bese hermde belangen en de bi|behorende rei htsbcschemiing biedt het 
Hof in De Wilde Ooms, en Versvp (A 12, ρ 42, par 79) 'The proicdure in question ( ) does not ensure 
guarantees comparable to those which exist as regards detention in criminal cases, notwithstanding the fact 
that the detention of vagrants is very similar in man) respects It is hard to understand why persons arrested 
for simple vagrance have to be content with such a summary procedure ( )' 
38 Zie Frau cm en Peukert. 1985, ρ 48-103, Velu en Ergec. 1990, ρ 218-315, Cohen -Jonathan 1989, ρ 
314-345, Van Dijk en Van Hoof, 1990 (N1) ρ 279-32ή, (Eng) ρ 251-294 
39 Engel, A 22, ρ 24.25 
40 Bozano, A 111, ρ 35 
41 Guzzardi, A 39, ρ 33,34 'In order to detenrune whether someone has been 'deprived of his liberty' within 
the meaning of Article 5, the starting point must be his concrete situation and account must be taken of a 
whole range of entena such as the type, duration, effects and manner of implementation of the measure in 
question ( ) The difference between depnvation and restriction upon liberty is nonetheless one of degree of 
intensity, and not one of nature of substance ( ) Depnvation of liberty may, however, take numerous fonns 
Vanety is being increased by developments in legal standards and in attitudes, and the Convention is to be 
interpreted in the light of the notions currently prevailing in democratic States' Fawcett, 1987, ρ 70 e ν , 
onderscheidt tussen control of movement, restnction of movement and detention De grenzen tussen deze 
vomien van aantasting van de persoonlijke vnjheid, vanerend van vnjheidsbeperking tot vnjheidsberoving, 
zijn vloeiend Zie ook Van Dijk en Van Hoot, 1990 (N1) ρ 279-283, (Eng) ρ 253-254 
42 De Wilde, Ooms en Versyp A 12, ρ 38. par 70, Bozano, A 111, ρ 25-27 
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Art. 5 lid 1 zegt niets over de maximale duur van de detentie. Er zal echter ook wat de duur 
betreft een redelijke proportionele verhouding moeten zijn tussen de doeleinden van de de-
tentie en de rechtmatige belangen van het individu De entena voor de duur van de vrij-
heidsbeneming kunnen verschillen naar gelang van de aard van de detentie . Van belang 
kan zijn of de gedetineerde zelf mede verantwoordelijk kan worden gesteld voor het voort-
duren van de gevangenschap Als de detentie in overeenstemming is met het eerste lid van 
art 5, is de mogelijkheid van schending van het vierde lid nog niet uitgesloten: 'the two 
paragraphs are separate provisions and observance of the former does not necessanly entail 
observance of the latter' Het gaat m lid 4 om een rechtsmiddel teneinde ïnvnjheidstellmg 
te knjgen. Daarom is een nationale procedure waarin uitsluitend schadevergoeding kan 
worden gevorderd geen effectief nationaal rechtsmiddel dat eerst moet worden uitgeput 
voordat een klacht over dit artikellid ontvankelijk is In lid 5 van art 5 wordt aan ieder 
slachtoffer van arrestatie of gevangenhouding, die in stnjd met dat artikel is vemcht, een 
recht op schadeloosstelling toegekend. 
Volgens lid 1 sub a t/m fis rechtmatige arrestatie of gevangenhouding toelaatbaar in de vol-
gende gevallen, na veroordeling door een bevoegde rechter, ter verzekenng van de nako-
ming van een rechterlijk bevel of een wettelijke verplichting, in het kader van strafrechtelij-
ke voorlopige hechtenis, tot ingrijpen in de opvoeding of ter voorgeleiding voor het be-
voegd gezag van een minderjange, voor de vnjheidsbeneming van besmettelijk zieken, gees-
teszieken, verslaafden en landlopers, en in het geval genoemd van rechtmatige arrestatie of 
gevangenhouding van personen teneinde hen te beletten op onrechtmatige wijze het land 
binnen te komen, of indien tegen hen een uirwijzings- of uitlevcnngsprocedure hangende 
is. 
Voor het immigratierecht is dit laatste onderdeel (f) van art 5 lid 1 van bijzondere relevan-
tie. Het bereik ervan strekt zich uit over personen, niet alleen over vreemdelingen. Het bevel 
tot uitzetting en de wijze waarop dit wordt uitgevoerd mag geen misbruik van bevoegdheid 
vormen . Op deze vorm van detentie zijn ook de ovenge leden van artikel 5, met uitzon-
denng van het specifiek op strafrechtelijke voorlopige hechtenis gerichte derde lid, van toe-
passing Iedere gearresteerde moet onverwijld en in een taal welke hij verstaat op de hoogte 
43 In Tornasi, A 241A, ρ 35 e ν werden vier entena voor de rechtvaardiging van het voortduren van 
strafrechtelijke voorlopige hechtenis onderzocht 'Senousness of the alleged offences', 'protection of public 
order', 'nsk of pressure being brought to bear on the witnesses and of collusion between co-accused', 'danger 
of absconding' In Clooth. A 225, ρ 15 e ν werd behalve naar twee van deze entena ook gekeken naar'the 
danger of repetition' In Letcher, A 207, ρ 18 e ν kwam nog de vraag aan de orde of met minder zware 
middelen dan detenne het beoogde doel kon worden bereikt ZieookToth, A 224, ρ 18 e ν en 
Kemmache, A 218, ρ 23 e ν 
44 Bijv Kolompar, A 235C, ρ 55 e ν 
45 Kolompar. A 235C, ρ 57, par 45 Zie De Wilde, Ooms en Versop, A 12, ρ 39-40, par 42-61 
46 Tornasi, A 241A, ρ 34, par 79 '( ) the nght to secure the ending of a depnvaüon of liberty is to be 
distinguished from the nght to receive compensanon for such depnvation' Zie ook Fox, Campbell en 
Hartley, A 182, waarin de detentie {44 resp 30 uur) te kort duurde om een rechterlijke uitspraak tot 
vnjlating te knjgen Zie de dissenting opinion van de Commissieleden Danehus en Jorandsson, ρ 36-37 
47 Aldus de Commissie in de Bozano-zaak, een geval van verkapte uidevenng, A 111, ρ 32-34 
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worden gebracht van de redenen van zijn arrestatie en van alle beschuldigingen welke tegen 
hem zijn ingebracht (lid 2), en heeft het recht voorziening te vragen bij de rechter opdat 
deze op korte termijn beslist over de wettigheid van zijn gevangenhouding en zijn invrij-
heidstelling beveelt indien de gevangenhouding onrechtmatig is (lid 4). 
Het recht op toegang tot de rechter is in art. 5 lid 4 EVRM uitdrukkelijk gegeven , een 
recht dat volgens het Hof voortvloeit uit 'one of the fundamental principles of a democratic 
society, namely the rule of law' . Hoe snel die toegang open moet staan vermeldt deze be-
paling niet. In elk geval heeft het Hof strijd met artikel 5 lid 4 aanwezig geacht toen een be-
roep op de rechter tegen een al aangevangen detentie pas na zes dagen kon worden inge-
steld . Voorts geldt, dat de beroepstermijn niet zo kort mag zijn dat een beroep op de rech-
ter praktisch onmogelijk wordt gemaakt3 . 
De rechter moet volgens het vierde lid 'op korte termijn' (speedily) beslissen. De tijd die de 
rechter er over mag doen om op een eenmaal ingediend verzoek tot opheffing van detentie 
te beslissen mocht in de Sanchez-Reissc-zaak geen 31 (respectievelijk 46) dagen duren3" In 
de Farmakopoulos-zaak (uitlevcnngsdetentie) vond de Commissie één maand en tien dagen 
te lang . Als de wetgeving van een verdragsstaat voorziet in rechterlijke toetsing in meer in-
stanties, beoordeelt het Hof de wijze waarop de procedures in alle instanties worden ge-
voerd als een geheel. Bijzonder belang wordt dan gehecht aan de mogelijkheid van de be-
trokkene om, hangende het wellicht langdurige hoger beroep van een eerdere rechterlijke 
beslissing, steeds opnieuw een verzoek om vrijlating in te dienen . 
Volgens het Hof vereist artikel 5 lid 4 'a review of lawfulness to be available at reasonable 
intervals' . En ook de beslissingen van de rechter 'must follow at reasonable intervals' . In 
de zaak Herczcgfalvy, een geval van psychiatnsche opsluiting na een strafrechtelijke veroor-
deling, die mede diende ter voorkoming van nieuwe misdrijven, nam het Hof de m de na-
tionale wetgeving vervatte herbeoordelingsternujn van 1 jaar tot uitgangspunt. Bij voorlopi-
ge hechtenis echter is een frequentere herbeoordeling nodig. 'In the Court's opinion, the 
48 '( ) shall be entitled to take proceedings ( )' 
49 Branmgan and MtBnde, A 258B,ρ 50, par 4K 
50 De Jong, Baljeten Van den Brink, A 77, ρ 26-27, par 58 In de zaak Brogan (A 145B, ρ 33-34), waar het 
overigens ging om toepassing van het derde lid van art 5, dat eist dat de voorlopig gehechte verdachte 
'promptly' wordt voorgeleid, werd een periode van vier dagen en zes uur als te lang aangemerkt Zie over de 
verhouding tussen het derde en het vierde lid van art 5 par 12 4 sub с 
51 Aldus de Commissie in Farmakopoulos, А 235A, ρ 14, 15 
52 Sanchez - Reisse, A 107, ρ 21-22 Zie voor de invloed van het gedrag van de klager en de wijze waarop de 
autoriteiten de zaak hebben behandeld Luberti, A 75, ρ 15-18 Zie voorts Koendjbihan, A 185B, ρ 4 0 , 4 1 , 
Van der Leer, Α 170A, ρ 14, 15, Bezichen, А 164, ρ 10-12 
53 А 235Α, ρ 15, par 54 
54 Navarra. A 273B, ρ 28, par 28, Letelher, A 207, ρ 21, 22, Bouamar, A 129, ρ 24, par 61,Lubero,A 75, 
ρ 15-16, par 33 
55 Winterwerp, A 33, ρ 23, par 55 Vgl Luberti, A 75 ρ 15, par 31 
56 Herczcgfalvy, A 244, ρ 24, par 75 
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nature of detention on remand calls for short intervals; there is an assumption in the Con-
vention that detention on remand is to be of strictly limited duration (Article 5 par. 3), be-
cause its raison d'être is essentially related to the requirements of an investigation which is to 
be conducted with expedition' In dit geval vond het Hof een tussenpoos van een maand 
niet onredelijk. 
Het recht op juridische bijstand staat met met zoveel woorden m art 5 lid 4. Maar in de 
zaak Winterwerp overwoog het Hof dat de betrokkene toegang tot een rechter moet heb-
ben en de gelegenheid moet hebben te worden gehoord, in persoon, of, waar nodig, door 
enige vorm van vertegenwoordiging. Speciale procedurele waarborgen kunnen nodig zijn 
ter bescherming van de belangen van personen die wegens hun jonge leeftijd of geestes-
stoornis niet volledig in staat zijn voor zichzelf op te treden In de Bouamar-zaak (waar het 
ging om een minderjarige) vond het Hof 'in a case of the present kind, it is essential not 
only that the individual concerned should have the opportunity to be heard in person, but 
eu 
that he should also have the effective assistance of his lawyer' Níet in alle gevallen is 
rechtsbijstand noodzakelijk, zo blijkt uit het arrest Mcgyeri. Daar overwoog het Hof dat 
'nothing ( .) reveals that this was a case in which legal assistance was unnecessary', na onder 
meer te hebben onderzocht of de betrokkene (die aan een geestesziekte leed) in staat was 'to 
marshal] and present adequately points in his favour m this issue, involving as it did matters 
of medical knowledge and expertise', en of híj in staat was adequaat de juridische kwestie of 
voortgezette detentie proportioneel zou zijn aan het beoogde doel, aan de orde te stellen 
Het recht op juridische bijstand is volgens de Commissie ook van bijzondere urgentie in 
procedures waar een verdachte in hechtenis is genomen' 
'Thus, m discussing the question whether or not to take proceedings under Article 5 par. 4 
of the Convention, or what arguments to invoke, it is essential that the accused should be in 
a position freely to communicate with his lawyer The latter in turn must have the opportu-
nity to discuss, inter alia, any weakness of his client's position without making the prosecu-
ting or investigating authorities aware thereof' . 
Niet noodzakelijk zou rechtsbijstand kunnen zijn in gevallen waarin een persoon onredelijk 
frequent verzoeken om vrijlating indient- '( ) different considerations may apply, as regards 
57 13ezichen,A 164. ρ 11, par 21 
58 A 33, ρ 24, par 60 Vgl in deze zaak ρ 26, par 66 'Furthermore, art 5 par 4 does not require that persons 
committed to care under the head of'unsound mind' should themselves take the initiative in obtaining legal 
representation before having recourse to a court' Zie ook Megycn, A 237, ρ 11-13, en met name par 23 
'It follows trom the foregoing that where a person is confined in a psichiatrie institution on the ground of the 
commission of acts which constituted criminal offences but for which he could not be held responsible on 
account of mental illness, he should - unless there are special circumstances - receive legal assistance in 
subsequent proceedings relating to the continuation, suspension or termination of his detention The 
importance of what is at stake for him - personal liberty - taken together with the very nature of his aflliction 
- diminished mental capacity - compel this conclusion' 
59 A 129, ρ 23-25 Zie ook Moudefo, op com A 141, ρ 42-43 
60 Megvcn.A 237, ρ 12, 13, par 25-27 
61 S tegen Zwitserland, A 220, ρ 27. par 102 
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the need to appoint counsel, where a detainee applies for release more frequently than 'at 
reasonable intervals' (...)' '". 
b. Rechtsbeschermingsgaranties 
Welke garanties voor effectieve rechtsbescherming eist het vierde lid van art. 5? Het Hof 
heeft benadrukt dat die in relatie tot een aantal omstandigheden moeten worden bezien: art. 
5 lid 4 betreft uitsluitend de wettigheid van de vrijheidsbeneming' , de spoedeisendheid van 
de behandeling kan meebrengen dat van tijdrovende aspecten van de procedure zoals 'full 
written procedures or an oral hearing of the parties' wordt afgezien ' en ook per soort van 
vrijheidsbeneming is differentiatie denkbaar 0 . In 1968 overwoog het Hof, dat het beginsel 
van 'equality of arms' niet op de beoordeling van verzoeken om voorwaardelijke invrij­
heidstelling van toepassing is . Dat lijkt in haar algemeenheid een onjuiste uitspraak, en 
voorzover ik kon zien heeft het Hof deze verstrekkende stelling later niet herhaald. Het be­
ginsel van 'equality of arms' zal bij de inrichting van elke vorm van rechtspraak toch steeds 
een leidend principe moeten zijn, ook al is denkbaar dat op grond van specifieke omstandig­
heden gemotiveerd in bepaalde opzichten van dat beginsel kan worden afgeweken. 
Art. 5 lid 4 vergt volgens het Hof wel dat de rechter de essentialia in de beoordeling betrekt. 
De beoordelingsbevoegdheid van de rechter hoeft niet zo ruim te zijn dat er sprake is van 
overneming door de rechter van de aan de overheid toekomende beleidsvrijheid, maar moet 
ruim genoeg zijn 'to bear on those conditions which are essential for the lawful detention of 
a person according to article 5 par. Γ ' . Het beroep op de rechter moet voorts volgens art. 5 
lid 4 zodanig zijn ingericht dat het individuen tegen willekeur kan beschermen ' . Over de 
vraag wat in het kader van de beoordeling van de wettigheid van de detentie de 'essentialia' 
62 A 237, 13, par. 26 
63. 'Article 5 par 4 does not guarantee a right to judicial control of the legality· of all aspects or details of the 
detention', aldus het Hof m de zaak Ashingdane, A. 93, ρ 23, par 52 Met name klachten over 
accommodatie en behandeling in meer gepaste omstandigheden vielen hier buiten het bereik van art. 5 lid 4 
64 Neumeister. A 8, p. 43-44, par 24· (over de term 'court') 'This temi implies only that the authority called 
upon to decide thereon must possess a judicial character, that is to say be independent both of the executive 
and of the parties to the case, it in no way, relates to the procedure to be followed In addition, the provision 
in question also lays down that such remedies must be determined speedily (the French term uses the 
somewhat less expressive term 'à bref délai'). This clearly indicates what the main concern must be in this 
matter. Full written proceedings or an oral hearing of the parties would be a source of delay which it is 
important to avoid m tins field' 
65 Bouamar, A. 129, p. 29, par 60 'The Court reiterates that the scope of the obligation under Article 5 par. 4 is 
not identical in all circumstances for every kind of deprivation of liberty'. 
66 Neumeister, A 8. p. 43, par 22. 
67. Weeks, A 114, p. 29, par. 59. Zie ook Thynne, Wilson en Gunnell, А. 1У0А, p. 30, par 79, en E tegen 
Noorwegen, Α. 181Α, p. 21, 22, par 50. Zie ook Frowem en Peuken, 19Я5, ρ 63-67. 
68. Koendjbihan, A 185B, p. 40, par 27; Keus, Α. 185C, p. 66, par. 24 'According to the case-law on the scope 
of paragraphs 1 and 4 of Article 5, in order to satisfy' the requirements of the Convention, such review must 
complv with both the substantive and procedural rules of the national legislation and moreover be conducted 
in conformity with the aim of Article 5: to protect the individual against arbitrariness, in particular with regard 
to the time taken to give a decision'. 
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zijn, kan men van mening verschillen. Is het essentieel dat de rechter de onderliggende 
zaak beoordeelt, of kan hij met een marginale of formele toetsing volstaan? Het antwoord 
lijkt te moeten worden gezocht in de beschikbaarheid van andere procedures waarin de on­
derliggende zaak kan worden beoordeeld Als zulke procedures ontbreken, zal de toetsing 
van de wettigheid van de detentie meer diepgaand moeten zijn. 
In vergelijking tot art 6 geeft art 5 lid 4 dus een minder uitvoerig van proceswaarborgen 
voorziene rechtsbescherming Anderzijds is ook het recht op toegang tot de rechter van art. 
6 niet absoluut , en mag de rechterlijke toetsing m sommige gevallen worden beperkt tot 
rechtmatigheidstoetsing mits 'the very essence of the nght' maar in stand blijft . Nu het mi­
nimale beschermingspeil van art 5 lid 4 enn tot uitdrukking komt, dat de rechter de 'essen­
tialia' moet kunnen beoordelen, en nu dat minimum bij art. 6 is gelegen in 'the very essence 
of the nght', zal men in redelijkheid moeten volhouden, dat beide artikelen in hun uit­
gangspunten geen wezenlijk verschillend rechtsbeschermingspcil garanderen. 
In het fundament van art 5 lid 4 staan de onafhankelijkheid van de rechter en de effectiviteit 
van de rechterlijke procedure ". In De Wilde, Ooms en Versyp heeft het Hof dit onder­
streept met een fraaie beschouwing over de woorden 'court' of 'tribunal' in het verdrag 
'It is true that the Convention uses the word 'court' (French 'tribunal') in several of its Arti­
cles It docs so to mark out one of the constitutive elements of the guarantee afforded to the 
individual by the provision in question (see, in addition to Article 5 (4), Articles 2 (1), 5 (1) 
(a) and (b), and 6 (1) (tribunal)) In all these different cases it denotes bodies which exhibit 
not only common fundamental features, of which the most important is independence of the 
executive and of the parties in case (see Neunieister Judgment of 27th June 1968, Senes A 
8, ρ 44, par 24), but also the guarantees of judicial procedure The forms of the procedure 
required by the Convention need not, however, necessarily be identical in each of the cases 
where the intervention of a court is required In order to determine whether a proceeding 
provides adequate guarantees, regard must be had to the particular nature of the circumstan­
ces in which such proceeding takes place' . 
69 Wat wordt bedoeld met de 'onderliggende zaak' zal hopelijk duidelijker zijn aan de hand van de volgende 
voorbeelden In geval van voorlopige hechtenis is de 'onderliggende zaak' de gegrondheid van de 
strafvervolging, in geval van vrijheidsbeneming van krankzinnigen de medische beoordeling van de 
geestesstoornis, in geval van uitzettingsdetentie de juistheid van de beslissing, verblijf te weigeren 
70 Deweer A 45. ρ 25, par 49 
71 Ashiiigdane, A 93, ρ 24-26, par 55-60 Zie ook de mening van G J Wiarda, oud-presideiit van het 
Straatsburgse Hof, 'Kroonberoep en art 6 ECRM', 19S6, ρ 14, dat beperking van de rechterlijke controle 
tot een rechtmatigheidstoetsing 'zeker met de eisen van art 6 m overeenstemming' is 
72 Zie o a Neumeister, A 8, ρ 44, par 24, De Wilde Ooms en Versyp, A 12, ρ 41,42 par 78, Schiesser, A 
34, ρ 12-14, par 27-31, rapport in Sanchez - Reisse, A 107, ρ 28, A 188, ρ 16-18, Bnncat, A 249A, ρ 
12, par 21 De Minister van Justitie voldoet niet aan die voorwaarde (Commissie in Koendjbihane, A 185B, 
ρ 51, par 72) 
73 A 12 ρ 41-42, par 78 
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De juiste vaststelling in dit arrest, dat de vormen die de procedures aannemen niet steeds 
identiek behoeven te zijn, heeft het Hof in de Winterwerp-zaak minder gelukkig aldus sa-
mengevat, dat de rechtsbescherming van art 5 lid 4 niet altijd met dezelfde waarborgen zou 
hoeven te worden omkleed als die welke in art 6 lid 1 zijn omschreven . De laatste formu-
lering, die sindsdien bij het samenvatten van de vaste jurisprudentie vaker is gebruikt, zou de 
onjuiste indruk kunnen wekken dat het beschermingsniveau van art. 5 lid 4 wezenlijk min-
der hoog zou zijn dan dat van art. 6. Wezenlijke elementen die beide artikelen onvermin-
derd beheersen zijn de onafhankelijkheid van de rechter, en de - op de specifieke situatie 
toegesneden - effectiviteit van de procedurele garanties. 
c. De verhouding tussen lid 4 en hd 3 
In het derde lid van art. 5 wordt een speciale regeling gegeven voor m voorlopige hechtenis 
genomen verdachten van een strafbaar feit. Hier wordt de relatie tussen de spoedige beoor-
deling van de rechtmatigheid van de vrijheidsbeneming en de wat langduriger strafprocedu-
re als volgt geregeld de gehechte verdachte moet 'onverwijld' ('promptly') voor een rechter 
of met rechterlijke macht belaste magistraat worden geleid, die hem nog vóór de berechting 
in vrijheid kan stellen Daarnaast blijft de ook in art. 6 gegeven eis gelden, dat de verdachte 
binnen redelijke termijn moet worden berecht. Pas in de strafprocedure zal doorgaans het 
definitieve oordeel vallen over de rechtmatigheid van detentie, in die zin dat pas bij het 
strafvonnis een vrijheidsstraf zal kunnen worden opgelegd Maar intussen moet de redelijk-
heid van de tijd, door een verdachte in hechtenis doorgebracht, worden bepaald 'in relation 
to the very fact of the detention' . Men kan dan ook het in het derde lid van art 5 gegeven 
rechtsmiddel ten opzichte van de strafprocedure beschouwen als een voorlopige voorziening 
waann de beoordeling van het fait accompli van de detentie centraal staat. Lid 3 stelt het 
vierde lid niet buiten werking voor de voorlopig gehechte verdachte, ook hij heeft er aan-
spraak op, dat het gerecht 'speedily' beslist over de rechtmatigheid van zijn detentie Wat lid 
3 tekstueel aan lid 4 toevoegt is de expliciete waarborg van een onverwijlde voorgeleiding . 
Maar ook voor gedetineerden die uitsluitend het vierde lid kunnen inroepen geldt, blijkens 
de jurisprudentie van het Hof, dat hun binnen een korte termijn, die in elke geval korter 
moet zijn dan zes dagen, toegang tot de rechter moet worden geboden . Het valt uit het 
oogpunt van het voor een ieder even zwaarwegende belang bij onverwijlde beoordeling van 
de rechtmatigheid van vrijheidsbeneming niet in te zien, op welke gronden de strikte voor-
geleidingstermijn van de Brogan-zaak niet ook voor andere gedetineerden dan voorlopig 
74 Daar wordt overigens aan toegevoegd 'Nonetheless, it is essential that the person concerned should have access 
to a court and the opportunity to be heard either in person or where necessary, through some form of 
representation, failing which he will not have been afforded the fundamental guarantees of procedure applied 
m matters of deprivation of liberty' Winterwerp, A 33, ρ 24, par 60 
75 Neumeistcr, A 8, ρ 37 
76 Volgens het Hot in de Brogan-zaak A 145B, ρ 33-34, brengt het begnp 'promptly ' mee, dat een detentie van 
vier dagen en zes uur voordat voorgeleiding voor de rechter plaatsvindt, te lang is 
77 De Jong, Baljet en Van den Brink, A 77, ρ 26-27, par 58 
78 A 145B.ρ 33-34 
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gehechte verdachten zou moeten gelden . Ook het belang van andere gedetineerden 
brengt mee dat de voorgeleiding 'promptly' geschiedt, al staat dat niet expressis verbis in lid 4. 
12.5 De rechtsbescherming geboden door art. 68<) 
a. Fundamenteel artikel 
Het fundamentele belang van art. 6 EVRM is algemeen erkend. Alleen al het feit dat een op-
vallende meerderheid van de door het Hof behandelde klachten op deze bepaling betrek-
king heeft onderstreept de centrale rol van het beginsel van een eerlijke procedure. Het arti-
kel moet ruim worden uitgelegd: 'In the Court's opinion, the right to a fair trial holds so 
prominent a place in a democratic society, that there can be no justification for interpreting 
Article 6 par. 1 of the Convention restnctivcly' . Voorzover de Conventie toelaat dat men 
afstand doet van daar gegarandeerde procedurele rechten, moet dat gebeuren op ondubbel-
zinnige wijze, en moeten daarvoor minimumgaranties zijn gegeven die in overeenstemming 
zijn met het erbij betrokken belang ". Het is niet verbazingwekkend dat bij de uitleg van art. 
6 de beginselen zijn ingeroepen van 'the rule of law' en het verbod van 'denial ofjustice' . 
b. Geschillen over 'civil rights and obligations' 
De reikwijdte van art. 6 wordt begrensd door de woorden 'In the determination of his civil 
rights and obligations or of any criminal charge against him' ('qui décidera, soit des contest-
ations sur ses droits et obligations de caractère civil, soit du bien-fondé de toute accusation 
en matière pénale dirigée contre elle'). Veel discussie is opgeroepen door de vraag wat moet 
worden verstaan onder het vaststellen van burgerlijke rechten en verplichtingen . Dat on-
derdeel wordt daarom hier eerst behandeld. 
79 Zie De Wilde, Ooms en Versyp, A 12, ρ 42, par 79, waar strafrechtelijke detenne en detentie wegens 
landloperij met elkaar worden vergeleken 
80 Zie hierover o a Vienng, 1994, Lemmens, 1989, Van Dijk en Van Hoof, 1990 (N1) ρ 326-397, (Eng) 
ρ 294-358, Velu en Ergec, 1990, ρ 380-639, Frowein en Pcukert, 1985, ρ 104-182, zie ook de zeer 
uitvoerige literatuuropgave bij Velu en Ergec, 1990, ρ 327-334 
81 Delcourt, A 11, ρ 15, De Cubber, A 86, ρ 16, par 30, zie recentelijk bijvoorbeeld nog Moreira de Azevedo, 
A 189 ρ 16, par 66 In Kostovski, A 166, ρ 21, par 44 heette het 'The nght to a fair administration of 
justice holds so prominent a place in a democratic society ( ) that it cannot be sacrificed to expediency' Zie 
ook Windisch, A 186, ρ 11, par 30 
82 Poitnmol, A 277A, ρ 13, par 31, Zumtobel, A 268A, ρ 14, par 34, Schuler-Zgraggen, A 263, ρ 19, par 
58, Pfeifer en Plankl, A 227, ρ 16, 17, par 37, Hâkansson en Sturesson, A 171A, ρ 20, par 66 
83 Colder, A 18, ρ 17, par 14,35 Zie over het begnp'denial ofjustice'par 2 5 Zie over het begnp'rule of 
law' о a Hood Phillips, 1987. ρ 34-39, Robertson, 1972, ρ 10-14, Rule of Law, 1966 Zie over het 
verwante, in Duitsland en Nederland gebruikte begnp 'rechtsstaat' o a Van Eikema Hommes, 1981, Burkens, 
Kummehng en Vermeulen, 1992, ρ 9-25 en 'Rechtsstaat - Ursprung und Zukunft einer Idee', 1993 
84 Frowein en Peuken, 1985, ρ 107-127, Van Dijk en Van Hoof, 1990, ρ 329-338, Velu en Ergec, 1990, ρ 
365-390 
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Uit de Franse tekst, waarin sprake is van 'contestations', heeft het Hof afgeleid dat het moet 
gaan om de beslechting van een geschil aangaande een recht of verplichting De Engelse 
zinsnede 'in the determination of his civil rights and obligations' wordt dus door het Hof ge-
lezen of er stond 'm disputes concerning his civil rights and obligations'. Het geschil moet 
betrekking hebben op 'civil rights and obligations'. In de travaux préparatoires van het 
EVRM is over de betekenis van die termen nauwelijks enig materiaal te vinden' In de 
vroegste versies van het artikel werd gesproken van 'the determination of his rights and obli-
gations" . Later werd dit 'his rights and obligations in a suit at law' . De Franse tekst die se-
dertdien werd gehanteerd sprak van 'des contestations sur ses droits et obligations de caractè-
re civil' In dat stadium leek de tekst op die van art 14 IVBPR (welk verdrag toen nog in de 
ontwerpfase verkeerde)' Niet blijkt, dat die wijziging door de onderhandelende partijen als 
wezenlijk werd ervaren. Pas op het allerlaatste moment, vlak voordat de definitieve tekst van 
het EVRM werd ondertekend, hebben ambtenaren - bij het preciezer op elkaar afstemmen 
van de Engelse en Franse teksten - in de Engelse versie de woorden 'in a suit at law' ge-
schrapt, en er het woord 'civil' aan toegevoegd, zodat de huidige tekst ontstond. De keuze 
om de aanpassing zo te doen geschieden is met gemotiveerd. Evenzeer verdedigbaar zou een 
aanpassing zijn geweest, die neerkwam op handhaving van de oorspronkelijke Engelse tekst 
en schrapping van de woorden 'de caractère civil' in de Franse tekst. De verdragsgeschiede-
nis levert derhalve geen aanknopingspunt voor een sterk op het begnp 'civil' leunende re-
strictieve interpretatie van het geldingsbereik van art. 6 EVRM 
Het Hof, dat zich tot dusverre van een abstracte en algemene definitie heeft onthouden , 
heeft aan het begnp 'civil' een zekere elasticiteit toegekend. In de arresten in de zaken Feld-
bruggc en Deumcland vatte het Hof zijn opvatting als volgt samen: 
85 Rmgcisen,A Π , ρ 39 
86 Over de verdragsgese hiedenis uitvoerig Velu en E r g « , 1 'WO, ρ 388-341 De verdragsgest luedenis komt ook 
aan de orde in de joint dissenting opinions bij Fcldbrugge (A 99, ρ 26-27) en Deumcland (A 100, ρ 38-39) 
87 Coll Ed Travaux Préparatoires, Vol 111 ρ 221 (art 3 hd 3 sub b). Vol 111 ρ 236 (art 2 lid 3 sub b). Vol IV, 
ρ 52 (art 2 h d 3 s u b b ) 
88 Coli Ed Travaux Préparatoires, Vol IV, ρ 186 (art 8 lid 1), Vol VI, ρ 244 (art 61id 1) 
89 Zie voor de verdragsgeschiedenis van art 14 1VBPR op dit punt par 2 6 7 sub с 
90 Zie Velu en trgec, 1990 ρ 377-378, par 422 
91 Het Hof zegt met zoveel woorden zich daartoe niet geroepen te achten in Benthem A 97, ρ 16, par 35 
Pogingen tot het formuleren van algemene entena zijn wel ondernomen door ïndmduele Commissieleden 
In een concurring opinion bij F M tegen Italie (A 245, ρ 14-17) heeft het Commissielid Sperduti 
voorgesteld de werking van art 6 uit te strekken tot 'disputes over rights which the domestic legal system 
grants to persons in distress precisely on account of their inherent dignity as human bemgs Eerder hadden de 
Commissieleden Melchior en Frowein (bij Benthem, A 97, ρ 36, 37) \oorgesteld als 'civil rights' te 
beschouwen 'all those rights which are individual rights under the national legal system and fall into the 
sphere of general individual freedom, be it professional or any other legally permitted activitv', met 
uitzondering echter van 'those rights or obligations which may exist for the individual not in his capacity as a 
private person but as a citizen, ι e where a special status or specific legal relations with the public institutions 
of the State as such are at issue (e g public service, fiscal matters, military service, immigration matters, 
electoral matters) Zie voor kritiek op deze opvatting Van Dijk en Van Hoof, 1990, (N1) ρ 333-334, (Eng) 
ρ 301 Zie voor steun Frowein en Peukert, 1985, ρ 116, Velu en Ergec, 1990 ρ 377 
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'According to the case-law of the Court, 'the notion of'civil rights and obligations' is not to 
be interpreted solely by reference to the domestic law of the respondent State' (see the Kö-
nig judgment of 28 June 1978, Senes A no 27, pp 29-30, par 88-89) In addition, Article 6 
does not cover only 'private-law disputes in the traditional sense, that is disputes between in-
dividuals or between an individual and the State to the extent that the latter had been acting 
as a private person, subject to pnvate law', en not 'in its sovereign capacity' (see the same 
judgment, loc, cit, ρ 30, par. 90). 'The character of the legislation which governs how the 
matter is to be determined (.. ) and that of the authority which is invested with jurisdiction 
in the matter ( . ) are of little consequence' the latter may be an 'ordinary court, an admini­
strative body, etc ' (see the Ringeisen judgment of 16 July 1971, Senes A no 13, ρ 39, par 
94) 'Only the character of the nght at issue is relevant' (see the above-mentioned König 
judgment, Senes A no 27, ρ 30, par 90)' 
Voor de interpréteur ligt het gemak van deze overwegingen over het begrip 'civil rights and 
obligations' vooral in de negatieve aspecten ervan: het Hof maakt duidelijk dat géén door-
slaggevende betekenis wordt gehecht aan (1) het nationale recht, (2) de al dan met publiek-
rechtelijke status van partijen, (3) de aard van de toepasselijke wetgeving en (4) de aard van 
de bevoegde rechterlijke instantie. 
Maar hoe moet positief worden vastgesteld wanneer het resultaat van een procedure over 
een geschil 'decisive' is voor 'civil rights and obligations' ? Bij de beantwoording van die 
vraag kunnen vier elkaar opvolgende probleemstellingen worden onderscheiden : 
a. ter discussie staat of er een geschil is; 
b. het bestaan van een geschil is niet betwist, maar de kwestie njst of het geschil serieus is, 
waarbij hier vooral aandacht zal worden besteed aan de vraag of er wel sprake is van in 
het nationale recht erkende 'rechten of verplichtingen'; 
с de vonge vraag is positief beantwoord, maar nu moet worden bepaald of het recht of de 
verplichting een civiel karakter heeft; 
d. het civiele karakter van het recht of de verplichting staat vast, maar de vraag moet wor­
den beantwoord of er een voldoende nauw verband bestaat tussen enerzijds dat recht of 
die verplichting en anderzijds het onderwerp van de procedure. 
Probleemstelling a Een ontleding van het begnp 'contestation' is te vinden in de studie van 
Lemmens . Hij meent dat het Hof de letterlijke betekems van 'betwisting', volgens welke 
er minstens twee partijen zouden moeten zijn die eikaars standpunt bestrijden, heeft verwor­
pen, en dat het ruimere begrip 'geschil' (litige, dispute) de lading beter dekt Het begnp ge­
schil is niet hetzelfde als een 'geding' ('instance'). Het Hof heeft in het Golder-arrest bena­
drukt dat een geschil m het algemeen reeds voor het geding bestaat en daarvan onafhankelijk 
92 Feldbruggc, A 99, ρ 12, par 26, Deumeland, A 100, ρ 22, par 60 
93 Le Compte, Van Leuven en De Меуеге, A 43, ρ 21, pat 47 
94 Lemmens, 1989, ρ 22-47 
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is . Het Hof heeft m het Benthem-arrest zijn jurisprudentie over de kenmerken van een 
geschil samengevat . Deze samenvatting wordt m het navolgende tot uitgangspunt geno­
men: 
'(a) Conformity with the spint of the Convention requires that the word 'contestation' (dispu­
te) should not be 'construed too technically' and should be 'given a substantive rather than a 
formal meaning' (see the Le Compte, van Leuven and de Meyere judgment of 23 June 
1981, Senes A no. 43, ρ 20, par. 45), (b) the 'contestation' (dispute) may relate not only to 
'the actual existence of a (.. ) nght' but also to its scope or the manner in which it may be 
exercised (see the same judgement, loc. cit. p. 22, par. 49). It may concern both 'questions 
of fact' and 'questions of law' (see the same judgment, loc. cit. p. 23, par. 51 infine, and the 
Albert and Le Compte judgement of 10 February 1983. Series A no 58, ρ 16, par. 29 m 
fine, and p. 19, par 36); (c) The 'contestation' (dispute) must be genuine and of a senous natu­
re (see the Sporrong and Lönnroth judgment of 23 September 1982, Senes A no 52, p. 30, 
par 81); (d) According to the Ringeisen judgment of 16 July 1971, 'the expression 'contest-
ations ш (des) droits et obligations de caractère civil' (disputes over civil nghts and obligations) co-
vers all proceedings the result of which is decisive for (such) rights and obligations (Senes A 
no 13, ρ 39, par 94). However 'a tenuous connection or remote consequences do not suffi­
ce for Article 6 par. 1 ( .)· civil nghts and obligations must be the object - or one of the ob­
jects - of the 'contestation (dispute); the result of the proceedings must be directly decisive for 
such a nght' (see the abovemcntioned Le Compte, van Leuven and De Meyere judgment, 
Senes A no 43, p. 21, par. 47'. 
Probleemstelling b: Wanneer is er een recht 'which can be said, at least on arguable grounds, 
to be recognised under domestic law' ? In geschillen over 'the actual existence' van een 
recht, zijn ter ontkenning van het bestaan van zo'n recht twee soorten tegenwerpingen ge­
maakt. 
De eerste tegenwerping was, dat een recht dat nog moet ontstaan, met bestaat. Voor die te­
genwerping bestond aanvankelijk steun. De Commissie had in de Benthem-zaak, verwij­
zend naar de uitspraken van het Hof in König, Le Compte, Van Leuven en De Meyere, en 
Albert en Le Compte, art. 6 EVRM met toepasselijk geacht omdat 'in the present case, how-
ever, the question is whether a new nght should be created by the grant of a licence' 
Maar het Hof heeft deze stelling in het Benthem-arrcst niet overgenomen, en ook niet in de 
uitspraken in de zaken Feldbrugge en Deumeland, hoewel het in de laatste zaak ging om het 
95 A 18, ρ 14, par 32 '( ) the 'contestation' (claim) generally exists prior to the legal proceedings and is a 
concept independent of them' 
96 Benthem, A 97, ρ 15, par 32 Zie ook Moreira de Azevedo, A 189, ρ 17, par 66 nume uitleg van art 6 
brengt mee, dat van een 'dispute' ook sprake is als een gelaedeerde zich voor schadevergoeding voegt in het 
strafproces 
97 Zie o a Lithgow, A 102, ρ 70, par 192, W - Verenigd Koninkrijk, A 121, ρ 32, par 73, Pudas, A 125A, ρ 
13, par 30, Η tegen Belgié. А 127B, ρ 31, par 40, Matsjacobsson. A 180A, ρ 12, par 30, Skarby, A 
180B,p 36, par 27, Ed Periscope, A 234B, ρ 64, par 35, Salerno, A 245D, ρ 55, par 14, Kraska, A 
254B, ρ 48, par 24 
98 A 97. ρ 25, 26, par 98 
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verkrijgen van een niet eerder toegekend weduwenpensioen . Lemmens concludeert hier-
uit, mede gezien het rapport van de Commissie in de zaak H tegen België TO, dat 'de be-
twisting opgelost is, en dat voortaan vaststaat, dat zowel actuele als potentiële rechten het 
voorwerp van een geschil kunnen uitmaken, in de zin van art. 6 lid 1 ' 
Daarmee is nog geen volledige klaarheid bereikt. Vervolgens njst immers de vraag wanneer 
er sprake is van potentiële rechten. Dat probleem is met moeilijk oplosbaar indien er sprake 
is van een geschil over de toepassing van 'specific rules laid down in a statute' die onder be-
paalde voorwaarden - hoe vaag en algemeen ook - een individuele aanspraak vestigen ". 
Maar hoe moet worden geoordeeld over gevallen waann de wettelijke regeling volgens de 
nationale overheid geen 'aanspraak' vestigt op het ontstaan van een recht, maar hoogstens 
een 'gunst', tot het verlenen waarvan de overheid zich discretionaire vrijheid heeft voorbe-
houden' 
Hier doet zich het tweede soort tegenwerping voor. op het nemen van een voor het indivi-
du gunstige ovcrheidsbeshssing of het ongedaan maken van een ongunstige overheidsbeshs-
sing heeft het individu m casu geen recht. In de zaken van Mats Jacobsson en Skärby 
had de Zweedse regering betoogd dat het door de klagers ingeroepen recht (іи casu om een 
gebouw neer te zetten) niet bestond, omdat de Zweedse wetgeving geen recht erkende om 
zonder bouwvergunning te bouwen D. Mats Jacobsson had in 1973 een stuk land gekocht 
waarop hij volgens de toen geldende publiekrechtelijke voorschriften ('the 1938 plan') een 
tweede huis mocht bouwen. In 1983 werden de voorschriften in het belang van de riolering 
en waterafvoer veranderd, met als resultaat dat Jacobsson geen tweede huis meer mocht 
bouwen Ook bij Skarby ging het om overheidsvoorschriften waardoor een aanvankelijk be­
staande vrijheid om op het grondbezit te bouwen werd ingeperkt Het Hof was het niet met 
de Zweedse regenng eens. In het geval Jacobsson vond het Hof het duidelijk, dat 'subject to 
meeting the requirements laid down by law (. ), Mr Mats Jacobsson could arguably have as­
serted that, by virtue of the provisions of the 1938 plan, he had inter alia a right to build a 
second house on his property and to obtain the necessary permit' ' Bij Skarby noteerde het 
Hof'that the present dispute concerns the right to choose the site of a new building, a right 
provided for in Swedish law although subject to the requirements of the 1947 Act ( . ). A 
dispute (contestation) within the meaning of Article 6 could therefor in principle anse if the 
lawfulness of a decision affecting this right were questioned' 
99 ZieLemmens, 1989, ρ 54 
100 A 127, ρ 5H, par HO 
101 Lcmmeas, 1989, ρ 55 Zie ook het latere arrest Fayed, А 294Б, par 65 
102 Salesi.A 257b, ρ 59, par 19, Schuler-Zgraggen, A 263, ρ 17, par 46 
103 A 180A, ρ 12 e ν , par 10 e ν 
104 A 180B, ρ 36 e ν , par 27 e ν 
105 In de zaak Papamichalopoulos had de Griekse regenng betwist dat klagers eigenaar waren, een kwestie waar 
het geschil tussen de regenng en de klagers nu juist betrekking op had Het Hof was het daarmee niet eens 
A 260B, ρ 69, par 39 
106 Ρ 13, par 32 
107 Ρ 37, par 2« 
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De situaties van Matsjacobsson en Skarby leken op die van Benthcm, in zoverre dat ook bij 
Benthem een al bestaande rechtspositie door de overheid werd ingeperkt Bij Benthem 
vond het Hof van belang, dat hij het betrokken recht om een LPG-installatie te exploiteren 
reeds legaal had uitgeoefend, voordat een overheidsfunctionaris bezwaar maakte tegen de 
LPG-vergunning ' . Mats Jacobsson en Skärby, daarentegen, hadden het bouwrecht, waar 
het hun om te doen was, nog niet uitgeoefend In hun geval achtte het Hof dat niet relevant 
voor de vraag, of hun bouwrecht in het nationale recht was erkend Meer gewicht hechtte 
het Hof aan de omstandigheid dat de discretionaire bevoegdheid van de autoriteiten tot het 
inperken van rechten 'was not unfettered: they were bound by generally recognised legal 
and administrative principles' . Met andere woorden- het door de klagers beoogde gebruik 
of de exploitatie van hun eigendom of bedrijf was niet afhankelijk van een gunst van de 
overheid, maar - voorzover 'generally recognised legal and administrative principles' daartoe 
dwongen - een handeling waarop een individu een juridische aanspraak kon doen gelden 
Dit aspect gaf de doorslag, niet het gegeven dat het in de hier besproken zaken ging om in-
perking van een al bestaande rechtspositie. 
Ook het element, dat daar de vrijheid om gebruik te maken van bezit of eigendom in het 
geding was, was niet van beslissende betekenis Het onderliggende recht van eigendom le-
vert blijkens de overwegingen van het Hof nog niet vanzelfsprekend het vermoeden op, dat 
het inroepen van een recht tot het plaatsen van een gebouw of tot het gebruik van een LPG-
ïnstallatie in het nationale recht erkenning vindt. 
Het Hof heeft deze lijn voortgezet in de zaak-Kraska, waar het ging om iets anden, namelijk 
een vergunning tot het zelfstandig uitoefenen van het beroep van arts in een Zwitsers kan-
ton . Kraska had een diploma medicijnen behaald, en had als assistent-arts de praktijk uit-
geoefend Een vergunning tot het zelfstandig uitoefenen van de praktijk werd verleend, 
maar vervolgens ingetrokken omdat Kraska, door naar een ander kanton te verhuizen, van 
de vergunning beweerdelijk geen gebruik had gemaakt. De Zwitserse regenng had voor het 
Hof betoogd, dat de behandeling van een verzoek om vergunning tot het uitoefenen van de 
medische praktijk een - aan bepaalde voorwaarden onderworpen - bestuurshandeling was, 
die geen individueel recht vestigde. Er was dus volgens de regenng geen geschil over een 
'recht'. Het Hof verwierp ook dit verweer, ditmaal door te verwijzen naar de Zwitserse 
grondwet, die vrijheid van beroepsactiviteit garandeert. 
Beslissend was ook hier, dat op grond daarvan niet kon worden volgehouden dat het ge-
bruik maken van die vrijheid afhankelijk was van de willekeur en goedgunstigheid van de 
108 Benthem, A 97, ρ 15, par 33 'The Court considers that a 'genuine and serious' contestation (dispute) as to the 
'actual existence' of the right to a licence claimed by the applicant arose between him and the Netherlands 
authorities at least after the Regional Inspector's appeal against the decision of the Weststellingwerf municipal 
authonnes This is shown especially by the fact that, from 11 August 1976 to Ml June 1979, Mr Denthem was 
able, without contravening the law, to exploit his installation by virtue of the licence granted by the latter 
authorities' 
109 A 180A, ρ 13, par 32 Het Hof verwijst daar nog naar de zaak Allan Jacobsson, A 163. ρ 20, par 69 
110 Zie ook Zander, A 279B, ρ 40, par 24,25 
111 Kraska, A 254A, ρ 48, par 23 e ν 
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overheid 'The dispute therefore concerned the very existence of a right which could be 
said, on arguable grounds, to be recognised under domestic law' Dit criterium van het Hof 
kan evenzeer worden toegepast op gevallen van intrekking van vergunningen als gevallen 
van weigering daarvan. De omstandigheden, dat Kraska gediplomeerd was, en dat hij reeds 
een vergunning had bezeten voordat die werd ingetrokken, werden door het Hof niet aan-
gevoerd in verband met de vraag of er sprake was van een 'recht', maar in verband met de 
vraag of er een oprecht en seneus geschil was. Het geschil zou niet minder serieus zijn ge-
weest als de vergunning aan Kraska onmiddellijk al was geweigerd en hij tegen die weige-
ring was opgekomen. 
Met betrekking tot het bij algemene overheidsvoorschriften inperken van particuliere han-
delingsvrijheid of het weigeren of intrekken van een vergunning voor enigerlei particuliere 
activiteit is het beeld zoals dat uit deze jurisprudentie oprijst derhalve, dat het Hof onder-
zoekt of de vrijheid van de overheid tot het inperken van die vrijheid of het verlenen en 
weigeren van een vergunning juridisch wordt beperkt door, bijvoorbeeld, het grondwette-
lijk vastgelegde recht op vrijheid van beroepsactiviteit of'generally recognised legal and ad-
ministrative principles'. Is dat zo, dan vindt het Hof dat er een 'dispute' is over 'the very ex-
istence of a right' dat 'on arguable grounds' kan worden gezegd in het nationale recht te zijn 
erkend 
Het is van belang voor ogen te houden, dat het Hof bij de behandeling van de hier bespro-
ken vraag (wanneer is er een geschil over 'the actual existence' van een recht') niet onom-
stotelijk hoeft vast te stellen dat een 'recht' in het nationale recht is erkend, maar zich kan 
beperken tot de vraag of de klager in dat opzicht een pleitbare zaak heeft ". Dit laatste 
aspect is door rechter Martens in een concurring opinion bij het Salerno-arrest aan een ana-
lytische beschouwing onderworpen Hij neemt principieel stelling tegen de 'arguability 
test' bij de toepassing van art. 6, omdat 'violations of general principles of the proper admi-
nistration of justice have nothing to do with the quality of the claim brought before the 
courts'. Martens besluit zijn beschouwing kernachtig aldus 'The hearing of non-arguable 
claims should also be fair'. Hij wijst crop, dat het Hof en de Commissie weliswaar bij de 
toepassing van art 25 EVRM moeten onderzoeken of de klager 'victim' is, en in dát kader 
moeten nagaan of de klacht 'finds support in demonstrable facts and is not clearly excluded 
by national law'. Maar voor de vraag of art. 6 EVRM toepasselijk is doet dat criterium vol-
gens hem niet terzake. Deze concurring opinion geeft een vermoeden van de discussie die 
binnen de boezem van het Hof is gevoerd Een mogelijk resultaat van die discussie is, dat 
het Hof in een aantal uitspraken sinds 1989 'for the purposes of Article 6 par. Γ de wat 
vagere eis heeft geïntroduceerd dat 'the applicant's arguments were sufficiently tenable' 
112 Aldus ook Lemmens, 1989, ρ 59, 63 
113 Concurring opinion van rechter Martens, goedgekeurd door rechters Foighel en Pekkanen, Salerno, A 245D, 
ρ 57-62 Zie in vervolg hierop Martens' rone umng opinion by Fayed, A 2941} 
114 Neves e Silva, A 153A, ρ 14, Ed Périscope, A 234Б, ρ 65 par 38, Salerno, A 245D, ρ 55, par 16 
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Probleemstelling с Wanneer heeft een recht of verplichting een civiel karakter? De Straats-
burgse rechtspraak geeft hieromtrent een verbrokkeld beeld . Het Hof heeft regelmatig 
overwogen dat de mate, waann men vnj is zijn eigendom te gebruiken of te beheren, een 
'burgerlijk recht' is in de zin van art. 6 lid 1 . De mate waann iemand vnj is het geheel 
van zijn commerciële activiteiten of een transportbedrijf uit te oefenen beschouwt het 
Hof als een civiele kwestie Ook de mate waann iemand vnj is een beroep uit te oefenen, 
waann de betrokkene contractuele of quasi-contractuele relaties met individuen onder-
houdt, althans relaties op een persoonlijke basis en zonder wezenlijke interventie van een 
publieke autonteit, is een 'civil nght' . Een geschil over pnvaatrechtehjke relaties tussen 
I -JA 
werkgever en werknemer is civiel " . Ook het familierecht draagt een civiel karakter: ge-
schillen over het in art 8 EVRM omschreven recht op eerbiediging van familieleven zijn als 
civiel omschreven " , evenals echtscheidingsprocedures en procedures van scheiding van ta-
fel en bed ~ , kwesties van voogdij en bezoekrecht " Het recht om een goede reputatie te 
genieten is civiel " . In schadevergoedmgskwestics lijkt de omstandigheid dat het gaat om 
een geldvordering al voldoende te zijn om te spreken van een 'civil matter', hoewel het ont-
breken van een geldelijk karakter niet prohibitief hoeft te zijn " \ Het geldelijke karakter 
achtte het Hof van beslissend belang m een kwestie rond een vordenng van schadevergoe-
ding tegen de Franse staat " '. Maar m de zaak Baraona " noemde het Hof een recht op 
115 Frowcin en Peuken, 1985, ρ 123-125, geven een lijst van gevallen waann art 6 wèl en waann het artikel niet 
toepasselijk was Velu en Ergec, 199(1, besteden twaalf dichtbedrukte pagina's (379-390) aan een overzicht 
Zie ook Viering, 1994, ρ 51-120 
116 König. A 27, ρ 31 с ν , par 91-95, waar het ging om het beheren van een eigen kliniek, Winterwerp, A 33, 
ρ 28, par 73 (handelingsbekwaamheid tot het beheren van bezittingen), Sporrongen Lonnroth, A 52 ρ 29, 
par 79 (onteigening en schadevergoeding), Lithgow, A 102, ρ 70, par 192, Oerlemans, A 219. ρ 20, par 
48 (agransch gebnnk van land). Fredin, A 192, ρ 20, par 63 (het exploiteren van een gnntgroeve), Allan 
Jacobsson, A 163, ρ 20, par 73 (het plaatsen van gebouwen op land), Skarby, A 18013, ρ 37, par 29 (het 
plaatsen van een gebouw op de plaats van keuze). Zander, A 279B, ρ 40, par 27 (de mogelijkheid water uit 
eigen bron te drinken) 
117 Benthem, A 97, ρ 16, par 36 
118 Pudas, A 125A,p 15, par 34 
119 Le Compte, Van Leuven en De Meyere, A 43, ρ 22, par 48, Albert en Le Compte, A 58, ρ 15, par 28, 
Kraska, A 254B, ρ 48 par 25 
120 Buchholz, A 42. ρ 15, par 46, Obcnneier A 179, ρ 21, par 67 
121 App 2991/66, 2992/66, 15-7-1967, Coli 24, ρ 116 
122 Aircy, A 32, ρ 18, par 34,35 
123 Rasmussen, A 87, ρ 12. par 32 
124 Helmers, A 212A, ρ 14, par 29, Fayed, A 294B, par 58 
125 Helmers, A 212A, ρ 14, par 28,29 
126 Editions Penscope, A 234B, ρ 66, par 40 'The Court notes that the subject-matter of the applicant 
company's action was 'pecuniary' in nature and that the action was founded on an alleged infringement of 
rights which were likewise pecuniary nghis The nght in question was therefore a 'civil nght', 
notwithstanding the ongin of the dispute and the fact that the administrative courts had junsdiction (See, inter 
alia, the Ringeisen and Australia judgment of 16 July 1971, Senes A no 13, ρ 39, par 94 and the König ν 
Germany judgment of28 June 1979, Senes A no 27, ρ 30, par 90)' Ook een vordenng tot 
schadevergoeding (in cavi wegens besmetting met het aidsvirus door bloedtransfusie) beschouwde het Hof als 
'civil', X tegen Franknjk, A 234, ρ 90, par 28-30 
127 A 122, ρ 18, par 43 
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schadevergoeding 'a private one, because it embodies a personal and property interest and is 
founded on an infringement of rights of this kind, notably the right of property ( .)' Uitke-
ringen uit verplichte, wettelijk geregelde arbeidsongeschiktheidsverzekeringen, waann de 
staat volledig of gedeeltelijk verantwoordelijkheid heeft genomen voor het waarborgen van 
sociale zekerheid, zijn wegens het persoonlijke en economische karakter van het recht, het 
nauwe verband met het bestaan van een arbeidsovereenkomst en de affiniteit met gewone 
verzekeringen aangemerkt als een 'civil nght' ~'. Inmiddels zegt het Hof in algemene ter-
men dat 'the general rule is that Article 6 par. 1 does apply in the field of social insuran-
ce' " Ook aanspraken op uitkeringen die eenzijdig door de staat worden gedaan worden 
door het Hof als burgerlijke rechten beschouwd . 
Probleemstelling d Hoe rechtstreeks moet het verband zijn tussen een procedure en een bur-
gerlijk recht of een burgerlijke verplichting, om art 6 EVRM toepasselijk te maken' In het 
arrest Le Compte, Van Leuven en De Meyere overwoog het Hof dat 'a tenuous connec-
tion or remote consequences do not suffice for Article 6 par. 1 ( ). civil rights and obliga-
tions must be the object - or one of the objects - of the 'contestation' (dispute), the result of 
the proceedings must be directly decisive for such a right'. Uit de door het Hof beoordeelde 
casusposities blijkt echter, dat het begrip 'directly decisive' bij het Hof een eigen betekenis 
heeft ". De kwestie heeft tot nu toe hoofdzakelijk een rol gespeeld bij gevallen van weige-
ring of intrekking van een publiekrechtelijke vergunning of een daarmee vergelijkbare over-
heidstoestemming, waaronder m dit verband ook onteigeningsbeshssingen worden begre-
pen . In het geval van Le Compte, Van Leuven en De Meyere , en het latere geval van 
Albert en Le Compte ging het om disciplinaire beslissingen waardoor de klagers hun be-
roep als medicus niet meer konden uitoefenen Het uitoefenen van het beroep van medicus 
is volgens het Hof niet bij voorbaat al een civielrechtelijke aangelegenheid Het Hof achtte 
van belang dat in België de relaties tussen patiënt en medicus doorgaans contractueel, althans 
direct en persoonlijk waren De disciplinaire beslissingen zelfwaren echter, zo moet worden 
vastgesteld, geen rechtstreekse ingreep in die relaties tussen medicus en patiënt. Zij wierpen 
128 Feldbrugge, A 99, ρ 12-16, par 26-40, Deumcland, A 100, ρ 22-25, par 60-74 Zie ook Massa, A 265B, 
ρ 2(1, par 26 
129 Salesi, A 257E, ρ 59, par 19, Schuler-Zgraggen, A 263, ρ 17, par 46 
130 Salci, A 257E,ρ 59, par 19 'In sum, the Court sees no convincing reason to distinguish between Mrs 
Salesi's nght to welfare benefits and the rights to social insurance benefits asserted by Mrs Feldbrugge and Mr 
Deumeland' Zie eerder de opinie van de Commissie by F M tegen Italie A 245, ρ 11,12, par 28-37 
131 A 43, ρ 21, par 47 Zie ook Pudas A 125, ρ 14, par 31 
132 De samenvattingen van de doctrine van het Hof worden overigens in de loop van de tijd minder smkt in 
Skàrby, A 180B, ρ 36, par 27 ontbreekt de in Pudas, A 125A, ρ 14, par 31 nog vermelde passage volgens 
welke 'a tenuous connection or remote consequences do not suffice', en in Moreira de Azevedo, A 189, 
ρ 17, par 66, en in X tegen Frankrijk, A 234C, ρ 90, par 30 ontbreekt het woord 'direcdy' voor 
'decisive' In het laatstgenoemde arrest overweegt het Hof kortweg 'it is sufficient that the outcome of the 
proceedings should be decisive for private rights and obligations' 
133 Bijvoorbeeld Ruiz-Mateos, A 262 
134 A 43 
135 A 58 
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wel een beslissende barrière op voor het aangaan en continueren van die relaties Bij Pu-
das ' werd een transportvergunning ingetrokken, waardoor hij niet meer in staat was 'to 
carry out a transport service in accordance with ( ) law' Ook hier was de beslissing, waar-
op het geschil betrekking had, geen rechtstreekse ingreep in de contractuele relaties tussen 
Pudas en zyn klanten, maar wierp deze daarvoor wel een beslissende barrière op In de zaak 
Oerlemans was de relevante vraag, of het recht van Oerlemans, zijn vee op een perceel te 
laten grazen, werd getroffen doordat het land van overheidswege was aangewezen als na-
tuurgebied Bij die aanwijzing werd bepaald dat in de toekomst bepaalde vormen van ge-
bruik van het land aan overheidstoestemnung zouden kunnen worden onderworpen De 
Nederlandse regering betoogde dat het vee nog steeds rustig mocht grazen, en dat het door 
Oerlemans ingeroepen recht pas zou worden getroffen als er daadwerkelijk sprake zou zijn 
van weigering van een dergelijke overheidstoestemnung Het Hof was echter niet over-
tuigd, en vond dat er een seneus geschil was 'concerning the resultant restrictions of the ap-
plicant's use of the property' Toch was de aanwijzing als natuurgebied slechts indirect be-
slissend voor het recht het vee te laten grazen br was door die aanwijzing immers uitslui-
tend de juridische mogelijkheid gecreëerd van een latere beperking van dat recht In de za-
ken van Mats Jacobsson en Skarbv had de Zweedse regering zich erop beroepen dat de 
klagers van hun beweerde recht op het plaatsen van een gebouw nog geen gebruik hadden 
gemaakt Ook dat vond het Hof met relevant 
Samenvattend kan men zeggen, dat een geschil over de rechtmatigheid van een overheids-
besluit dat een individu in zijn handelingsvrijheid beperkt, of een geschil over de weigering 
of intrekking van een overheidsvcrgunmng, 'decisive' is voor een 'civil right' als de uitoefe-
ning van dat (potentiële) recht daardoor geheel of gedeeltelijk, onmiddellijk of op termijn, 
onmogelijk wordt gemaakt, ook al heeft de betrokkene nog geen stappen tot uitoefening 
van dat recht gezet Het doel van het besluit of de vergunning hoeft niet expliciet op het 
mogelijk of onmogelijk maken van 'civil rights' te zijn gericht Doorslaggevend is het ef-
fect ervan Ook de vraag of het petitum in de procedure rechtstreeks op de 'civil matter' be-
trekking heeft is niet beslissend 
c. 'Criminal charge' 
Tot zover de 'burgerlijke rechten en verplichtingen' Ook de uitleg van het bcgnp 'strafver-
volging' in de aanhef van art 6 lid 1 EVRM is niet zonder debat verlopen Het begnp 
136 A 125A ρ 15, par 34 
137 A 219 Zie vooral ρ 20, par 45,46 
138 A 180A ρ 13, par 32, A 1801І ρ 37 par 28 
139 In de hier besproken voorbeelden was dat ook niet het geval het ging oin het publieke vertrouwen in de 
medische stand, de beheersing van het transportverkeer, bescherming van de natuur en ruimtelijke ordening 
140 'The Court notes that by raising the question of constitutionality the applicants were using the sole - and 
indirect - means available to the complaining of an interference with their right of property ( )' 
Rmz-Mateos, A 262 ρ 24, par 59 
141 Zie о a Frowein en Pcukert, 1985 ρ 117-118, Velu en Ergec, 1990, ρ 390 e ν , Van Di]k en Van Hoof, 
1990 (N1) ρ 341-348, Vienng 1994, ρ 145-196 Zie ook Den Hartog, 1992 ρ 97-126 
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heeft een autonome inhoud en moet worden begrepen binnen de betekenis van de Con-
ventie ". Het begnp moet eerder 'substantive' dan 'formal' worden opgevat . Bij de be-
sbssing of een 'charge' een strafvervolging is, gaat het Hof eerst na of het nationale recht het 
vergrijp definieert als een strafbaar feit. Zo ja, dan is art 6 toepasselijk . Zo nee, dan wordt 
nagegaan wat de aard van het vergrijp is en hoe ernstig de sanctie is die men bij overtreding 
van de norm riskeert Bij de beoordeling van de aard van het vergrijp laat het Hof zich 
mede leiden door de vraag of de gestelde norm algemene gelding heeft, of de norm een be-
paald gedrag verbiedt of gebiedt, en of overtreding ervan leidt tot sancties die onder meer 
tot afschrikking zijn bedoeld, en die gewoonlijk de vorm aannemen van boetes of vrijheids-
benemende maatregelen Is dat zo, dan komt zo'n vergrijp in het algemeen binnen de sfeer 
van het strafrecht Dat wil niet zeggen, dat elke sanctie die vrijheidsbeneming meebrengt 
of elke boete reeds tot het veld van het strafrecht behoort . Ook kan van invloed zijn of 
het vergrijp in andere rechtsstelsels wèl als strafbaar feit wordt gezien. Naast deze entena be-
houdt de vraag naar de ernst van de sanctie betrekkelijk weinig zelfstandige waarde. Tot nu 
toe zijn zowel boetes van enige omvang en vnjheidsbenemendc maatregelen als zo 'ernstig' 
beoordeeld, dat art. 6 toepasselijk werd geacht 
d. De door lid 1 voorgeschreven rechtsbescherming 
Als eenmaal is vastgesteld, dat art. 6 EVRM toepasselijk is, kan men toekomen aan de vraag, 
welke normen deze bepaling bevat voor de effectiviteit van de rechtsbescherming Het eer-
ste lid omschnjft in algemene termen de kenmerken van een eerlijke procedure ('fair hea-
nng') Die kenmerken zijn. een eerlijke en openbare behandeling van de zaak, binnen een 
redelijke termijn, door een onafhankelijke en onpartijdige rechterlijke instantie welke bij de 
wet is ingesteld Het beginsel van een eerlijke behandeling ('fair heanng') van artikel 6 
brengt in elk geval toepassing van het beginsel van 'equality of arms' mee De verhouding 
142 Neumeister, A 8, ρ 41, par 18 Deweer, A 35, ρ 24-25, par 46, Engel, A 22, 33-45, par 80-82, Ozturk, 
A 73, ρ 17-18, par 48-50, Campbell en Fell, A 80, ρ 35, par 68, 69, Lutz, A 123, ρ 22-23, par 52-55, 
Weber, A 177, ρ 17-18, par 30-35, Demicoli A 210 ρ 15-16, par 31-43 
143 Deweer, A 35, ρ 23, par 44 
144 Fngel A 22, ρ 34-35, par 82 
145 Ozturk A 73, ρ 20, par 53, Lutz A 123A, ρ 16-17, par 33, Campbell and Fell, A 80, ρ 35-38, par 70-73, 
DemicohA 210, ρ 16-17, par 32-34, Weber A 177, ρ 17-18, par 31-34, Commissie in Stenuit, A 232A, 
ρ 10-15 
146 Engel, A 22, ρ 36, par 85 
147 Engel, A 22, Campbell, A 80, Weber, A 177, DcmiLoli, A 210, Commissie in Stenuit, A 232A, ρ 10-15 
148 Neumeister, A 8, ρ 43, Deltourt, A 11, ρ 15, par 28, Engel, A 22, par 91, Bonisch, A 92, ρ 14-16, 
Feldbrugge, A 99, ρ 17, par 44, Borgers, A 214B, ρ 31, par 24, Vidal, A 235B, ρ 33, par 33 'The 
concept of'equality of arms' does not, however, exhaust the content of paragraph 3 (d) of Article 6, nor that 
of paragraph 1, of which this phrase represents one application among many others (See, inter alia, the 
Delcourtv Belgium judgment of 17 January 1970, Senes A no 11,ρ 15, par 28, and the Isgro ν Italy 
judgment of 21 February 1991. Senes A no 194A, pp 11-12, par 31) The task of the European Court is to 
ascertain whether the proceedings in issue, considered as a whole, were fair as required by paragraph 1 (see, 
inter alia, the Delta ν France judgment of 19 December 1990, Senes A no 191,ρ 15,par 35' ZieookVan 
Dyk en Van Hoof, 1990 (N1) ρ 353, (Eng) ρ 318-320 
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tussen dit eerste lid en de op strafprocedures gerichte leden 2 en 3 ziet het Hof als volgt 'the 
guarantees contained in paragraph 3 of Artide 6 are constituent elements, amongst others, of 
the general notion of a fair trial' Het begnp 'fair trial' bevat dus meer elementen dan al-
leen die welke in art 6 lid 2 en 3 zijn opgenomen 
Toegang tot de rechter 
Het Hof heeft het recht op toegang tot de rechter in art 6 EVRM geïntegreerd In de Golder-
zaak overwoog het Hof dat 'in civil matters one can scarcely conceive of the rule of law 
without there being a possibility of having access to the courts', en 'The principle whereby 
a civil claim must be capable of being submitted to a judge ranks as one of the universally 
'recognised' fundamental principles of law, the same is true of the principle of international 
law which forbids the denial of justice Article 6 par. 1 must be read in the light of these 
principles' Het belang van het 'right to a court' is m een democratische samenleving zo 
groot, dat het een individu niet kan worden onthouden op de enkele grond dat - onder 
dwang - een schikking is bereikt 'Absence of constraint is at all events one of the conditions 
to be satisfied this much is dictated by an international instrument founded on freedom and 
the rule of law ( )' Het recht op toegang tot de rechter is volgens het Hof niet absoluut, 
en mag aan beperkingen worden onderworpen 'since the right by its very nature calls for re-
gulation by the State' De toegepaste beperkingen mogen echter niet 'restrict or reduce the 
access left to the individual in such a way or to such an extent that the very essence of the 
right is impaired' " Het individu mag een coherent systeem verwachten, 'that would achie-
ve a fair balance between the authorities' interests and his own' De toegang tot de rechter 
moet 'clear, practical and effective' zíjn э In de zaak GeoufFre de la Predelle achtte het Hof 
art 6 lid 1 geschonden omdat de extreme ingewikkeldheid van de toepasselijke wetgeving 
leidde tot o a rechtsonzekerheid over de termijn waarbinnen beroep moest worden inge­
steld "" Tegen korte beroepstermijnen heeft het Hof geen bezwaar als het gaat om een juri­
disch geschoolde klager, en als de wetgeving waann die termijnen zijn vastgelegd samenhan­
gend en duidelijk is D Een verbod aan een gedetineerde om contact te leggen met zijn ad­
vocaat voor het instellen van een procedure beschouwde het Hof als een inbreuk op het 
recht op toegang tot de rechter Een regeling volgens welke een ingenieur zijn wanbeta-
lende cliënten niet zelfstandig en direct in rechte kon aanspreken, maar slechts via een voor 
hem procederend orgaan, was eveneens in strijd met dat recht э 
149 Hennings, А 251 ρ И, par 25, Artner, A 242-A, ρ 10 par 19, Asch A 203 ρ 10, par 25, Isgrò, A 
194A ρ 11 12, par 31 Delta, A 191A, ρ 15, par 34, Windisch, A 186 ρ 9, par 23, Kottovski, A 166, 
ρ 19, par 39 
150 Golder, A 18, ρ 17 par 34, 35 Zie ook Ashingdane, A 93, ρ 24 par 57 
151 Deweer, A 35, ρ 25-26, par 49 
152 О a Philis, A 209, ρ 20,21 par 59 Zo ook Geouffre de la Pradelle, A 253, ρ 41, par 28, Fayed, 
A 294B, par 65 
153 Geouffre de la Pradelle, A 253B, ρ 43 par 34 
154 Idem, ρ 42, par 33 
155 Melin, 261A, ρ 12, par 24,25 
156 Golder A 18, par 37-40 
157 Phihs.A 209, ρ 20-23 
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Het recht op toegang tot de rechter is niet beperkt tot 'civil matters' maar strekt zich ook uit 
1 CU 
tot strafrechtelijke aangelegenheden Het zou voorts, in de lijn van de redenering die m 
de Golder-zaak is gevolgd, bepleitbaar zijn, dat het recht op toegang tot de rechter als alge­
meen erkend principe ten grondslag ligt aan het verdrag als geheel. De Commissie gaat daar­
van echter niet uit 
Onafhankelijkheid en onpartijdigheid 
Wezenlijk is dat de berechting geschiedt door een onafhankelijke, onpartijdige en bij de wet 
ingestelde rechterlijke instantie ('tribunal') Het Hof meent, dat 
'a 'tribunal' is characterised in the substantive sense of the term by its judicial function, that is 
to say determining matters within its competence on the basis of rules of law and after pro­
ceedings conducted in a prescribed manner ( ) It must also satisfy a senes of further requi­
rements - independence, in particular of the executive, impartiality, duration of its members' 
term of office, guarantees afforded by its procedure - several of which appear in the text of 
Article 6 par 1 itself ' 
De vraag of een rechter onpartijdig is, wordt door het Hof onderzocht aan de hand van een 
subjectieve toets, d w.z op grond van de persoonlijke overtuiging van de rechter in een ge­
geven geval, en aan de hand van een objectieve toets, die uitwijst of de rechter voldoende 
waarborgen bood om gerechtvaardigde twijfel in dit opzicht uit te sluiten Wat de subjec­
tieve kant betreft, wordt de persoonlijke onpartijdigheid van een rechter behoudens tegen­
bewijs verondersteld. Wat de objectieve toets betreft, moet worden vastgesteld, of er, los 
van het persoonlijke gedrag van de rechter, verifieerbare feiten zijn die twijfel kunnen doen 
njzen aan zijn onpartijdigheid 'In this respect even appearances may be of a certain impor­
tance. What is at stake is the confidence which the courts in a democratic society must in­
spire in the public and, above all, as far as criminal proceedings are concerned, in the accu­
sed' ". Een rechter ten aanzien van wie gerechtvaardigde redenen bestaan om te vrezen 
voor gebrek aan onpartijdigheid moet zich volgens het Hof terugtrekken ' Een procedure 
waarin de regering de laatste beslissende instantie is, voldoet niet aan de cis van onpartijdige 
rechtspraak . Een door de Oostenrijkse wet ingestelde commissie ('Invalidenausschuss') aan 
158 'The 'right to a court', which is a constituent element of the right to a fair tnal, is no more absolute in criminal 
than in civil matters' Deweer, A 35, ρ 25, par 49 
159 Powell, Rainer, A 172 ρ 45 'Insofar as the applicant's submissions may be read as a claim to a general nght 
to a court in all circumstances, a denial of which would allegedly require an effective domestic remedy, this 
claim has no arguable basis under any substantive provision of the Convention' Zie ook Fawcett, 1987, 
ρ 170-178 
160 üelilos, A 132 ρ 29, par 64 Zie Neumeister, A 8, ρ 44, par 24, De Wilde, Ooms en Vers> ρ, A 12, ρ 41, 
42, par 78, rapport in Sanchez - Reisse, A 107, ρ 28, A 188, ρ 16-18, Bnncat, A 249A, ρ 12, par 21 
Zie ook Fawcett, 1987, ρ 170-178 
161 Zie о a Thorgeirson A 239, ρ 23, par 48-51, Hauschildt, A 154, ρ 21, par 45-48 
162 О a Fey, A 255A, ρ 12, par 30 
163 Idem 
164 Fredin, A 192, ρ 20, par 63, Hakansson A 171, ρ 20, par 63 
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wier goedkeuring ontslag van arbeidsongeschikte werknemers was onderworpen, werd niet 
als een 'impartial tribunal' beschouwd \ Oplegging van een disciplinaire maatregel wegens 
belediging van parlementsleden, door het parlement, terwijl de beweerdelijk beledigde par-
lementsleden zelf aan de beraadslagingen deelnamen, voldeed evenmin aan die eis . In de 
functie van openbare aanklager is men partij in de strafprocedure, en die functie kan met 
door dezelfde persoon m dezelfde procedure met rechterlijke functies worden gecombi-
neerd Onpartijdigheid is onder omstandigheden onvoldoende gewaarborgd, als één en 
dezelfde rechter in één en dezelfde strafzaak zowel onderzoekstaken verricht als vonnis 
wijst Aan de beoordeling of een militaire rechtbank, waann twee van de drie leden le-
gerofficieren waren die voor twee jaar waren benoemd, onpartijdig was, kwam het Hof in 
de zaak Koster niet toe ' . Maar in een klacht over smaad in een boek, waarvan de uitgeve-
rij sterke banden had met de Zweedse Sociaal Democratische Arbeiders Partij (SAP), achtte 
het Hof twijfel aan de onpartijdigheid van een jury, waarvan leden actief lid waren van de 
SAP, objectief gerechtvaardigd ' . Dij de objectieve toetsing van de onpartijdigheid kan een 
in de nationale wetgeving neergelegd vermoeden van partijdigheid mede een rol spelen 
Inrichting van het proces, de begrippen 'fair hearing' en 'equality of arms' 
De inrichting van het proces voor andere dan strafzaken is in art 6 niet gedetailleerd voor-
geschreven. Voor het antwoord op tal van vragen die betrekking hebben op zaken als de 
aanwezigheid van partijen in persoon op de zitting, de bewijsvoering, de toegankelijkheid 
van processtukken voor alle partyen, de mogelijkheden tot het aanvoeren van argumenten 
en het indienen van stukken, de beoordelingsvrijheid van de rechter, de openbaarheid van 
de zitting en de motivering van de uitspraak, is men dus aangewezen op een uitleg van het 
begrip 'fair hearing' m art 6 lid 1. Het Hof heeft in het Dombo beheer-arrest een uiteenzet-
ting gegeven die kan dienen als algemene richtlijn bij de uitleg van dat begrip. 
'The requirements inherent in the concept of 'fair hearing' arc not necessarily the same in 
cases concerning the determination of civil rights and obligations as they arc in cases concer-
ning the determination of a criminal charge This is borne out by the absence of detailed 
provisions such as paragraphs 2 and 3 of Article 6 applying to cases of the former category 
Thus, although these provisions have certain relevance outside the strict confines of criminal 
law (see mutatis mutandis, the Albert and Le Compte ν Belgium judgment of 10 February 
165 Obermeier, A 179, ρ 22, par 70 'It is common ground that neither the Disabled Persons Board nor the 
Provincial Governor, who hears appeals against the decisions of the board, can be regarded as independent 
tribunals within the meaning of Article ft par Γ 
16ft Demie oh, A 210, ρ 18, par 41 
167 Inzake de functie van 'auditeur-militair' De Jong, Baljet, Van den Brink. A 77, ρ 24, par 49, Van der Sluijs, 
Zuiderveld, Klappe, A 78, ρ 19, par 44, Duinhof en Diujr, A 79, ρ 17, par 38, inzake het opleggen van 
voorlopige hechtenis door een officier vanjustitie ('district attorney') Huber, A 188, ρ 16-18, par 43 
168 Pfeifer, A 227, ρ 16, par 36, Piersack, A 53 ρ 15-16, par 31 Zie ook de Commissie in Knstinsson, A 
171Б, ρ 53, par 57 Echter andersluidend Fey, A 255A, Padovani, A 257B, Nortier, A 267 
169 A 221, ρ 10, par 26 
170 Holm, A 279A, ρ 15, 16, par 32 
171 Oberschhck.A 204, ρ 23 par 50 
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1983, Senes A no. 58, p. 20, par. 39), the Contracting States have greater latitude when dea­
ling with civil cases concerning civil rights and obligations than they have when dealing with 
criminal cases. 
Nevertheless, certain principles concerning the notion of a 'fair hearing' in cases concerning 
civil rights and obligations emerge from the Court's case-law. Most significantly for the pre­
sent case, it is clear that the requirement of'equality of arms', in the sense of a 'fair balance' 
between the parties, applies in principle to such cases as well as to criminal cases (see the 
Feldbrugge v. the Netherlands judgment of 26 May 1986, Senes A no. 99, ρ 17, par. 44). 
The Court agrees with the Commission that as regards litigation involving opposing pnvate 
interests, 'equality of arms' implies that each party must be afforded a reasonable opportunity 
to present his case - including his evidence - under conditions that do not place him at a 
substantial disadvantage cii-á-wi his opponent It is left to the national authorities to ensure in 
each individual case that the requirements of a 'fair heanng' are met' ". 
Mondelinge of schriftelijke behandeling; aanwezigheid van partijen in persoon 
Het recht van partijen om in persoon voor de rechter te verschijnen, is als zodanig met in 
art 6 gegarandeerd. Voor strafzaken heeft het Hof het recht op persoonlijke aanwezigheid 
van de verdachte ter zitting afgeleid uit het eerste lid van art 6 m samenhang met in lid 2 en 
3 gegeven rechten die bezwaarlijk buiten aanwezigheid ter zitting kunnen worden uitgeoe-
fend . Voor een effectieve garantie van dat recht is het onder meer nodig dat de akoestiek 
van de zittingszaal de verdachte in staat stelt de beraadslagingen te volgen . De verdachte 
moet dan op behoorlijke wijze van de zitting op de hoogte worden gebracht D. Een ver-
dachte kan afzien van zijn recht op aanwezigheid ter zitting, maar dan moet dat op ondub-
belzinnige wijze gebeuren en omgeven met 'minimum safeguards commensurate to its im-
portance' '. In hoger beroep in strafzaken acht het Hof de persoonlijke aanwezigheid van 
de verdachte van minder belang dan in de zitting in eerste instantie . Maar toch meent het 
Hof dat 'in the interests of a fair and just cnminal process it is of capital importance that the 
accused should appear at his trial. As a general rule, this is equally true for an appeal by way 
ofreheanng' . 
Van cruciaal belang achtte het Hof de aanwezigheid van een verdachte bij een zitting van 
het Oostenrijkse Oberster Gerichtshof, waar moest worden besloten over omzetting van een 
gevangenisstraf van 20 jaar in levenslang en tenuitvoerlegging in een gewone gevangenis in 
172 Dombo beheer, A 274, ρ 19, par 32,33 
173 Colozza, A 89, ρ 14, par 27 'Although this is not expressly mentioned in par 1 of Article 6, the object and 
purpose of the Article taken as a whole show that a person 'charged with a criminal offence' is entitled to take 
part in the heanng' Zie verder о а Г С В -Italie, A 208B, ρ 20, par 29, Τ - Italië, A 245C, ρ 41, par 26, 
Stamoulatos, op com A 271, ρ 17, par 56 
174 Stanford, A 282A, ρ 10, par 26 
175 Τ - Italie, A 245C, ρ 42, ρ 28, Brozicek, A 167, ρ 18, 19, par 38-46 
176 Pfeifer en Plankl, A 227, ρ 16-17, par 37 
177 Kamasinski, A 168, ρ 44, par 106 Zie echter Weber, A 177, ρ 20, par 39 
178 Lala en PcUadoah, A 297A en B, par 33 
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plaats van in een instelling voor geestelijk gestoorde delinquenten De omstandigheid dat de 
verdachte in dat geval niet had verzocht om persoonlijke aanwezigheid bij de zitting deed 
volgens het Hof niet af aan de positieve verplichting van de Staat te zorgen dat hij op de zit-
ting aanwezig was ' Het belang van de persoonlijke verschijning van de verdachte ligt in 
'an assessment of his character and state of mind at the time' en 'his motive' , maar ook in 
'the need to venfy the accuracy of his statements and compare them with those of the vic-
tim - whose interests need to be protected - and of the witnesses' Hoewel het Hof daar-
om in de nationale wetgeving van de verdragsstaten voorzieningen toelaatbaar acht, die ten 
doel hebben ongerechtvaardigde afwezigheid van de verdachte te ontmoedigen, mogen die 
voorzieningen niet de vorm aannemen van een verbod aan de raadsman van de afwezige 
verdachte, ter zitting het woord te voeren 
Ook bij de bepaling van 'civil rights and obligations' bestaat volgens art 6 lid 1 een recht op 
een 'public hearing', wat impliceert dat de zaak mondeling wordt behandeld Het Hof 
neemt echter al gauw aan dat een individu afstand heeft gedaan van zijn recht op een mon-
delinge behandeling In de zaak Schuler-Zgraggen over een arbeidsongeschiktheidsuitke-
ring betrok het Hof in de beschouwing dat de Zwitserse Federale Verzekenngs Recht-
bank gewoonlijk geen openbare zittingen houdt, en dat de klaagster dus om een mondelinge 
behandeling had moeten vragen als zij daar belang aan hechtte Nu zij dat niet had gedaan 
overwoog het Hof 'It may reasonably be considered, therefore, that she unequivocally wai-
ved her right to a public hearing m the Federal Insurance Court' 
Daarnaast achtte het Hof van belang dat het bij het geschil in kwestie niet ging om 'issues of 
public importance such as to make a hearing necessary'. Daarbij overwoog het Hof 'Since it 
was highly technical, it was better dealt with in writing than in oral argument, furthermore, 
its private, medical nature would no doubt have deterred the applicant from seeking to have 
the public present' Tenslotte toonde het Hof begnp voor de eisen van efficiëntie en econo-
mie, stellende dat het systematisch houden van zittingen een obstakel zou kunnen zijn voor 
'the particular diligence required in social-security cases' en voor een behandeling binnen 
een redelijke termijn Op een procedure in een ontcigeningskwestie paste het Hof dne 
maanden later kortweg de entena van het Schuler-Zgraggen-arrest toe . 
Als derhalve in een nationale procedure de schnftehjke behandeling gebruikelijk is, moet het 
individu zelf het initiatief nemen om een mondelinge behandeling te vragen De klager die 
dat initiatief niet nam, wordt geacht 'to have waived unequivocally its nght to a heanng', en 
heeft dus geen recht op een mondelinge behandeling tenzij er sprake is van 'questions of pu-
blic interest making a heanng necessary'. In de zaak Fredin, waar de klager inderdaad om 
179 Kremzow, A 268B, ρ 45, par 67, 68 
180 Kremzow. A 268B, ρ 45, par 67 
181 Poitnmol, A 277Α. ρ 15 par 35 
182 Lala en Pelladoah, A 297A en B, par 33, Poitnmol, A 277A. ρ 15, par 35 
183 Schuler-Zgraggen, A 263, ρ 19, 20, par 58 
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een mondelinge behandeling van zijn zaak had gevraagd, vond het Hof echter niet onom-
wonden dat er een recht op mondelinge behandeling bestond. Het ging om een procedure 
over intrekking van een vergunning gnnd te delven, waar een rechterlijk college bevoegd 
was om zowel het recht als de feiten te beoordelen, optrad als de eerste en enige rechterlijke 
instantie, en waar een minderheid van de rechten een mondelinge behandeling nodig had 
gevonden om op - naar de mening van die rechten essentiële - punten opheldering te ver-
krijgen. Het Hof vond dat art. 6 lid 1 door de weigering van een mondelinge behandeling 
geschonden was, maar drukte zich voorzichtig uit- 'The Court is of the view that, in such 
circumstances at least, Article 6 par. 1 guarantees a right to an oral hearing' 
De vraag is dus nog open onder welke andere omstandigheden volgens het Hof een recht 
op mondelinge behandeling bestaat De context waarin die omstandigheden moeten worden 
beoordeeld is door de Commissie als volgt aangegeven 
'The right to be heard within the meaning of Article 6 par. 1 implies above all that a person 
involved in such proceedings has the full possibility to present arguments and statements sup-
porting his or her claim It further follows that a person is only actually heard if the courts 
concerned duly consider the submissions made. 
In the majority of cases concerning civil rights this implies that the right to be heard includes 
the nght orally to present one's views Such a possibility must normally be seen to be in the 
interest of the person concerned It is not, however, to be overlooked that there are cases 
and situations where the interest of the individual would be quite sufficiendy protected 
through a court procedure on the basis of written material. In particular reasonings contai-
ning detailed technical facts and figures cannot well be conveyed orally' 
In procedures over toestemming voor het instellen van hoger beroep en in procedures waar 
alleen rechtsvragen (en geen feitelijke vragen) aan de orde zijn kan aan de vereisten van art. 
6 zijn voldaan zonder dat de appellant de gelegenheid krijgt persoonlijk te worden ge-
1S7 
hoord De vraag of een partij door de rechter telefonisch mag worden gehoord kwam in 
de zaak Wassink aan de orde in het kader van art 5 lid 4 Hoewel het Hof zich bewust 
toonde van de risico's van deze wijze van horen, achtte het in dit geval art 5 lid 4 niet ge-
schonden. 
Openbaarheid van de behandeling 
Als er in civiele aangelegenheden een zitting wordt gehouden moet die zitting in beginsel 
openbaar zijn. Dat is neergelegd in art 6 lid 1, waar tevens de gevallen zijn omschreven 
waann uitzondering op de openbaarheid van de zitting toelaatbaar is 'in the interest of mor-
185 Fredin, A 283Α, ρ 11, par 22 
186 Shuler-Zgraggen, A 263, ρ 34, par 95, 96 Zie ook de mening van de Commissie in App 7370/76, dec 
28-2-1977, D&R 9, ρ 95, Muyldermans, A 214, ρ 17, par 62 
187 Kremzow, A 268B, ρ 44, par 63, Ekbatam, A 134, ρ 14, par 31, Monnell en Moms, A 115, ρ 22, par 
58, De Sutter, A 74, ρ 13, par 30 
188 A 185A,p 13, par 31-34 
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als, public order or national security in a democratic society, where the interests ofjuveniles 
or the protection of the private life of the parties so require, or to the extent strictly necessa-
ry in the opinion of the court in special circumstances where publicity would prejudice the 
interests of justice' In Le Compte, Van Leuven en De Meyere vond het Hof, dat het hou-
den van een openbare zitting niet kon worden geweigerd in het geval waann 'the applicants 
clearly wanted and claimed a public hearing' 
In het arrest Hákansson en Sturesson werkte het Hof dit als volgt uit 
'The public character of court hearings constitutes a fundamental principle enshrined in para-
graph 1 of Article 6 Admittedly neither the letter nor the spint of this provision prevents a 
person from waiving of his own free will, either expressly or tacitly, the entitlement to have 
his case heard m public ( ) However, a waiver must be made in an unequivocal manner 
and must not run counter to any important public interest 
No express waiver was made m the present case The question is whether there was a tacit 
one While in some earlier cases dealt with by the Court the confidentiality of the proceed-
ings at issue stemmed from legislation ( ) or practice ( ), m the present case the Swedish 
law expressly provided for the possibility of holding public hearings ( ) 
Since the applicants' appeal mainly challenged the lawfulness of the 1985 auction and since 
in Sweden such proceedings usually take place without a public hearing, the applicants could 
have been expected to ask for such a hearing if they had found it important that one be held 
However, they did not do so They must therefor be considered to have unequivocally wai-
ved their right to a public hearing ( ) Furthermore, it does not appear that the litigation in-
volved any questions of public interest which could have made a public hearing necessary' 
Voor een zitting in hoger beroep acht het Hof de openbaarheidseis minder dwingend 
'The Court fully recognises the value attaching to the publicity of legal proceedings for rea-
sons such as those indicated by the Commission (see, inter alia, the Axen judgment of 8 De-
cember 1983, Senes A no 72, ρ 12, par 25) However, even where a court of appeal has 
junsdiction to review the case both as to facts and as to law, the Court cannot find that Am­
ele 6 always requires a right to a public heanng irrespective of the nature of the issues to be 
decided The publicity requirement is certainly one of the means whereby confidence in the 
courts is maintained However, there are other considerations, including the nght to tnal 
within a reasonable time and the related need for expeditious handling of the courts' case­
load, which must be taken into account in determining the necessity of a public heanng at 
stages in the proceedings subsequent to the trial at first instance Provided a public heanng 
has been held at first instance, the absence of such a heanng before a second or third instance 
may accordingly be justified by the special features of the procedures at issue Thus, leave-to-
appeal proceedings and proceedings involving only questions of law, as opposed to questions 
of fact, may comply with the requirements of Article 6, although the appellant was not given 
189 l с Compte, Van Leuven en De Mcvere, A 43, ρ 25 26, par 59 
190 A 171 A, ρ 20, par 66 67 
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an opportunity of being heard in person by the appeal or cassation court (sec, inter alia, the 
above-mentioned Ekbatani-judgment, Senes A no 134, ρ 14, par 31)' 
Het contradictoire karakter van het proces 
Het begrip 'fair tnal' omvat volgens het Hof voorts het fundamentele recht dat de procedure 
een contradictoir karakter heeft " De procespositie van partijen wordt beheerst door het 
beginsel van 'equality of arms'. Als een toepassing van het hiermee verwante beginsel van 
hoor en wederhoor kan het arrest Borgers worden beschouwd, waar het Hof de Belgische 
cassatieprocedure in stnjd met art 6 bevond, omdat de verdediging niet in de gelegenheid 
werd gesteld te reageren op de conclusie van de advocaat-generaal Voor civiele proce­
dures over tegengestelde private belangen impliceert het beginsel van 'equality of arms' vol­
gens het Hof dat 'each party must be afforded a reasonable opportunity to present his case -
including his evidence - under conditions that do not place him at a substantial disadvantage 
vis-à-vis his opponent' Het contradictoire karakter van de procedure betekent dat de par-
tijen de gelegenheid moeten hebben 'to have knowledge of and comment on the observa-
tions filed or evidence adduced by the other party' Het Europese Hof ziet het als zijn 
taak, zeker te stellen dat de procedure, beschouwd als een geheel, met inbegrip van de wijze 
waarop het bewijs werd geleverd, eerlijk was 
Waarheidsvinding door de rechter 
De waarheidsvinding door de rechter moet volgens het Hof aan de volgende voorwaarden 
voldoen 'The effect of Article 6 par. 1 is, inter alia, to place the 'tribunal' under a duty to 
conduct a proper examination of the submissions, arguments and evidence adduced by the 
parties, without prejudice to its assessment of whether they are relevant to its decision' 
Over de inhoud van de gebruikte bewijsmiddelen laat het Hof zich doorgaans niet uit In de 
regel is het aan de nationale rechter overgelaten het aan hem voorgelegde bewijs te beoor-
delen Maar wanneer de rechter in zijn motivering een volledig stilzwijgen bewaart over 
een wezenlijke bewyskwestie, kan dat schending art. 6 opleveren Als een rechter zijn 
oordeel uitsluitend baseert op een discriminerende vooronderstelling schendt hij art 6 sa-
men met art 14" De rechter mag geen van de partijen op voorhand gelijk geven In de 
strafprocedure komt dat tot uiting in de presumptio innocentiae, neergelegd in art 6 lid 2. De 
191 Helmen, A 212, ρ 16, par 36 
192 Voor civiele zaken Ruiz-Mateos, A 262, ρ 25, par 63, voor strafzaken Brandstetter, A 211, ρ 27, par 66 
193 Borgen, A 214, ρ 32, par 27-29 Zie ook de dissenting opinions 
194 Dombo beheer, A 274 ρ 19, par 33 
195 Ruiz-Mateos, A 262, ρ 25, par 64 
196 Bijvoorbeeld Ash, A 203 ρ 10, par 26 
197 Kraska A 254B,ρ 49, par 30 
198 Zie bijvoorbeeld Delta, A 191A, ρ 15, par 35, Brandstetter, A 211, ρ 23, par 52 
199 Vidal, A 235E, ρ 32,33 par 33-35 
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rechter mag zijn beslissing niet baseren op verdenkingen die betrekking hebben op een in-
middels definitief met vrijspraak beslechte zaak" . 
Getuigenbewijs 
Het begnp 'getuige' moet in het kader van het fcVRM autonoom worden uitgelegd, onaf-
hankelijk van de vraag onder welke omstandigheden iemand volgens het nationale recht als 
getuige wordt toegelaten" " Kwesties rond getuigenbewijs zijn vooral m strafzaken aan de 
Straatsburgse organen voorgelegd, waarbij vanzelfsprekend in de eerste plaats een beroep 
werd gedaan op art 6 lid 3 sub d, maar waann steeds tegelijkertijd het in lid 1 neergelegde 
beginsel van 'fair trial' aan de orde was" . Een aantal belangrijke arresten heeft het Hof ge-
wezen over het horen van getuigen buiten aanwezigheid van de verdachte en zijn raads-
man" . Anonieme verklaringen mogen niet zonder andere bewijsmiddelen als afdoende be-
wijs worden gebruikt. Het gebruik van verklaringen die in een voorfase van het strafproces 
zijn verkregen als bewijsmiddel is op zich niet in strijd met art 6 lid 1 en lid 3 sub d, mits de 
rechten van de verdediging zijn geëerbiedigd 'As a rule, these rights require that an accused 
should be given an adequate and proper opportunity to challenge and question a witness 
against him, either at the time the witness was making his statement or at some later stage of 
the proceedings'" . 
In de arresten Kostovski, Windisch en Delta achtte het Hof de klachten gegrond omdat de 
verdediging 'was deprived of the necessary information permitting it to test the witnesses' 
reliability or cast doubt on their credibility' In latere arresten kwam meer nadruk te lig-
gen op de vraag of de anonieme verklaringen als enig bewijsmiddel waren gebruikt, wat 
leidde tot het ongegrond verklaren van enkele klachten" . In de zaak Saidi achtte het Hof 
de klacht gegrond, nu de buiten aanwezigheid van verdachte en raadsman opgenomen ver-
klaringen 'constituted the sole basis for the applicant's conviction, after having been the only 
ground for his committal for trial'" ' Als de verdachte de getuige wel van gezicht maar niet 
van naam kent, meent het Hof dat ondervraging van de getuige door de verdachte of zijn 
raadsman in enige fase van het proces mogelijk moet zijn op een manier die de anonimiteit 
van de getuige waarborgt" 
In de civiele procedure brengt de eis van 'equality of arms' mee, dat partijen die bij het slui-
ten van een mondelinge overeenkomst op gelijke voet optraden, gelijkelijk in staat moeten 
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worden gesteld als getuige op te treden in een procedure over de vraag of de overeenkomst 
was totstandgekomen . 
Toegang tot processtukken 
Om te kunnen beoordelen welke stukken in het proces moeten worden gebracht en welke 
argumenten moeten worden gebruikt is het nodig dat de partijen inzicht hebben m 'the ob­
servations filed or evidence adduced by the other party'" . Het Hof heeft in het recht op 
inzage van stukken echter wel enige beperkingen aangebracht. Het is niet in stnjd met art. 6 
als in een strafzaak inzage van het dossier van de rechtbank alleen aan de advocaat van de 
verdachte is toegestaan" . Van een in het procesrecht ervaren junst mag worden verwacht 
dat hij zelf de nodige initiatieven ontplooit om zich toegang te verschaffen tot de nodige 
stukken" . Stukken die aan de rechter zijn voorgelegd moeten voor elke partij toegankelijk 
zijn" Het Hof sluit niet uit dat een partij onder omstandigheden verplicht kan zijn, stuk­
ken aan de wederpartij te verschaffen, die zich niet in het procesdossier van de rechter be­
vinden, en waarover de betrokken partij ook zelf op dat moment niet de beschikking heeft, 
maar daarvoor is minimaal nodig dat de partij die daarom vraagt zijn verzoek motiveert" . 
Daarentegen kan een strafrechtelijke veroordeling wegens een weigering stukken te produ­
ceren die voor de verdachte mogelijk belastend materiaal bevatten, volgens het Hof niet 
door de beugel. 'The special features of customs law (...) cannot justify such an infringement 
of the right of anyone 'charged with a criminal offence', within the autonomous meaning of 
this expression in Article 6, to remain silent and not to contribute to incriminating him-
self216. 
Beoordehngsruimte van de rechter 
Over de beoordehngsruimte die een rechter moet hebben krachtens art. 6 EVRM was het 
Hof in de zaken Le Compte I en II duidelijk, deze bepaling eist een 'judicial body that has 
full jurisdiction'" en een bevoegdheid 'to determine all aspects of the matter'" ' . Art. 6 lid 
1 maakt geen onderscheid tussen feitelijke en juridische kwesties. 'Both categories of ques­
tions are equally crucial for the outcome of proceedings relating to 'civil rights and obliga­
tions'. Hence the 'right to a court' (...) and the right to ajudicial determination of the dispu­
te (. ) cover questions of fact just as much as questions of law'" . 
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Maar het recht op toegang tot de rechter is niet absoluut""" De juridische toetsing kan in 
daarvoor in aanmerking komende gevallen een beperkt karakter hebben In de zaak Ashing-
dane vond het Hof het aanvaardbaar dat een ruime discretionairc bevoegdheid van de minis­
ter 'by its very nature' met vatbaar zou zijn voor 'full judicial control by the national 
courts '" En in de zaak Zumtobel, waar het ging om rechterlijke toetsing van onteigening, 
vond het Hof dat 'regard being had to the respect which must be accorded to decisions by 
the administrative authorities on grounds of expediency and to the nature of the complaints 
made by the Zumtobel partnership, the review by the Administrative Court accordingly, in 
this instance, fulfilled the requirements of Article 6 par Γ Deze administratieve rechter 
kon namelijk mede beoordelen of er een redelijk alternatief bestond voor de plaats van de 
aanleg van de snelweg, waarvoor de grond werd onteigend, en had naar het oordeel van het 
Hof in feite alle bezwaren van de klager punt voor punt beoordeeld Maar in dezelfde zaak 
vond het Hof de bevoegdheid van het Oostenrijkse Constitutionele Hof te beperkt 'In this 
instance it could inquire into the contested proceedings only from the point of view of con­
formity with the Constitution, which, on the Government's own admission, did not make it 
possible for it to examine all the relevant facts' 
De beperkingen van het recht op toegang tot de rechter mogen in elk geval niet zover gaan 
dat 'the very essence of the right is impaired'""" Een beperking moet een legitiem doel die­
nen en er moet een redelijke proportionele verhouding zijn tussen doel en middel"" On­
voldoende achtte het Hof een rechterlijke toetsingsmarge die beperkt bleef tot het stellen 
van de vraag of 'the discretion enjoyed by the administrative authorities has been used in a 
manner compatible with the object and purpose of the law' 
'This means, in the final result, that the decision taken by the administrative authorities, ( ) 
remains in the majority of cases, ( ) without anv effective review exercised by the courts In 
disputes concerning civil rights, such a limited review cannot be considered to be an effecti­
ve judicial review under Article 6 par Г""э 
Openbaarheid en motivering van het vonnis 
Openbaarheid van het vonnis, voorgeschreven in art 6 lid 1, dient om het mogelijk te ma­
ken, te controleren of de rechter de waarheidsvinding naar behoren heeft uitgevoerd en of 
hij zijn toetsingsbevoegdheid juist heeft gebruikt Onverbrekelijk daarmee verbonden is 
openbaarheid van de redengeving die aan het vonnis ten grondslag ligt 'The national courts 
must ( ) indicate with sufficient clarity the grounds on which they based their decision It is 
this, inter aha, which makes it possible for the accused to exercise fully the nghts of appeal 
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available to him'"" . In de zaak Vidal achtte het Hof art. 6 geschonden door 'the complete 
silence' die heerste in het vonnis van een appèlrechter ten aanzien van de vraag waarom 
deze rechter een in eerdere instantie vrijgesproken verdachte, zonder over nieuwe bewijs-
middelen te beschikken, en zonder door de verdediging toe te staan eigen getuigen op te 
doen roepen, te veroordelen tot vier jaar onvoorwaardelijke gevangenisstraf"" 
Redelijke termijn 
Het voorschrift van art. 6 lid 1, dat de rechter binnen een 'redelijke termijn' de zaak moet 
behandelen, heeft tot veel Straatsburgse procedures aanleiding gegeven""'. In het geding is 
hier de effectiviteit en de geloofwaardigheid van de rechtspleging"" De redelijkheid van de 
termijn dient volgens het Hof te worden bepaald aan de hand van de bijzondere omstandig-
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heden van het geval" In strafzaken pleegt het Hof de redelijkheid van de procesduur te 
beoordelen aan de hand van de ingewikkeldheid van de zaak, het gedrag van de verdachte 
en het gedrag van de gerechtelijke autoriteiten" Vergelijkbare entena worden ten aanzien 
van procedures m burgerlijke zaken aangelegd" ". In burgerlijke zaken speelt tevens het ge-
drag van de wederpartij een rol. 'Nevertheless, this pnnciple does not absolve the judge 
from ensunng that the proceedings take place within a reasonable time'" Overschrijding 
van een redelijke procesduur kan tevens een schending meebrengen van andere in het ver-
drag beschermde rechten en vnjheden" . 
Jundische bijstand 
Het recht op jundische bijstand door een raadsman naar keuze, en zo nodig op kosteloze 
rechtsbijstand, is niet in het eerste lid van art. 6 te vinden, maar wel in het speciaal voor de 
strafprocedure geschreven derde lid onder c. Het Hof heeft zo'n recht echter toch m het 
eerste lid gelezen De relatie, die het Hof al in het Golder-arrest had gelegd, tussen de toe-
gang tot de rechter in burgerlijke zaken en de toegang tot juridische bijstand" , is duidelij-
ker aan de oppervlakte gekomen m het Airey-arrest, waar gratis rechtsbijstand bij het ïnstel-
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len van een procedure tot scheiding van tafel en bed nodig werd geacht voor effectieve toe-
gang tot de rechter" . Het effectiviteitsbeginsel speelde hier een hoofdrol"' . Het voldoen 
aan een verdragsverplichting kan onder omstandigheden noodzaken tot positieve actie van 
de kant van de staat: 'The obligation to secure an effective right of access to the court falls 
into this category of duty'"" . 
Of het effectiviteitsvereiste een recht op (kosteloze) rechtsbijstand meebrengt, hangt af van 
de omstandigheden van het geval: 'In certain eventualities, the possibility of appeanng befo-
re a court in person, even without a lawyer's assistance, will meet the requirements of Arti-
cle 6 par. 1 ; there may be occasions when such a possibility secures adequate access even to 
the High Court '" . Het Hof gaf de volgende criteria: 'Article 6 par. 1 may sometimes com-
pel the State to provide for the assistance of a lawyer when such assistance proves indispensa-
ble for an effective access to court either because legal representation is rendered compulsory 
(...) or by reason of the complexity of the procedure or of the case'- . Voor strafzaken acht 
het Hof het 'of crucial importance for the fairness of the criminal justice system that the ac-
cused be adequately defended, both at fint instance and on appeal'. Dat belang is zo groot, 
dat de advocaat niet mag worden belet namens zijn de verdachte het woord te voeren, als 
die cliënt 'in spite of having been properly summoned, does not appear - even in the absen-
ce of an excuse'" . 'A person charged with a criminal offence does not lose the benefit of 
this right merely on account of not being present at the trial'" ". Voorzover de betrokkene 
onder controle van de overheid staat, bijvoorbeeld in het geval van detentie, moet de staat 
vrije communicatie met de raadsman garanderen" . Maar ook het in lid 3 sub с aan elke 
verdachte toegekende recht op een raadsman van eigen keuze is niet absoluut: 'It is necessa­
rily subject to certain limitations where free legal aid is concerned and also where (...) it is 
236. A 32, ρ 11-16, par 20-28. 
237 Zelfs zodanig, dat het Ierse argument, dat Ierland een voorbehoud had gemaakt bij art 6 lid 3 c, werd 
gepasseerd. Zie Merrills, 1993, p. 116 Zie over het belang van juridische bijstand voor de effectiviteit van een 
'remedy' in het kader van de vraag of de nationale rechtsmiddelen zijn uitgeput o.a. Pham Hoang A. 243, 
p. 20-21, par 31· '(.. ) in the circumstances of the case the refusal of an official assignment of counsel 
rendered the remedy in question mefFective (. .)' Zie verder Amerasinghe, 1990, ρ 192 
238 Airey, Α. 32, p. 14, par 25. 
239 Airey, A. 32, ρ 15, par. 26 
240. Airey, A. 32, p. 15, 16, par. 26. Factoren die het Hof in deze zaak van belang vond waren de 
moeilijkheidsgraad van de bewijsproblemen en de 'emotional involvement' die huwelijksgeschillen vaak 
oproepen, die werd aangemerkt als 'scarcely compatible with the degree of objectivity required by advocacy 
in court'. 
241. Lala en Pelladoah, Α. 297A en B, par. 33. 
242. Poitnmol, Α. 277A, p. 14, par 34. 
243. S tegen Zwitserland, Α. 220, p. 16, par. 48: 'The Court considers that an accused's right to communicate with 
his advocate out of hearing of a third person is part of the basic requirements of a fair mal in a democratic 
society and follows from Article 6 par. 3 (c) of the Convention If a lawyer were unable to confer with his 
client and receive confidential instructions from him without such surveillance, his assistance would lose 
much of its usefulness, whereas the Convention is intended to guarantee rights that are practical and effective 
(see, inter aha, the Artico judgment of 13 May 1980, Senes A no. 37, p. 16, par. 33)'. Zie in dat verband ook 
de Golder-zaak (A. 18) en andere zaken over het belemmeren van contact tussen gedetineerde en advocaat, 
o.a. Campbell, A. 233, p. 16, par. 32-34. 
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for the courts to decide whether the interests of justice require that the accused be defended 
by counsel appointed by them'" 
Voor het recht op kosteloze bijstand van een raadsman in strafzaken zijn twee entena van 
belang (a) vastgesteld moet worden dat de betrokkene niet in staat is een raadsman te beta­
len en (b) het belang van de rechtspraak ('the interests of justice') moet meebrengen dat bij­
stand van een raadsman vereist is Bij de beoordeling van de laatstgenoemde kwestie wordt 
gelet op de ingewikkeldheid van de zaak" , persoonlijke omstandigheden van de verdach­
te ' , de belangen die voor de betrokkene op het spel staan" , de kracht en bewerktuiging 
van de andere partij" ' Met het enkele feit van een benoeming van een raadsman is aan de 
verplichting van art 6 lid 3 sub с nog met voldaan, aangezien de aangewezen advocaat dood 
kan gaan, ziek kan worden of door andere oorzaken verhinderd kan zijn de verdachte bij te 
staan 'If they arc notified of the situation, the authonties must either replace him or cause 
him to fulfil his obligations' Maar een Staat is niet voor alle tekortkomingen van een aange-
t IQ 
wezen raadsman verantwoordelijk" . En wie vnjwilhg afstand doet van het recht op bijstand 
van een advocaat legt daardoor zichzelf de verplichting op 'to show diligence'" 
Taalkundige bijstand 
Of het recht op bijstand van een vertaler behoort tot de algemene eisen van een eerlijk pro­
ces, en aldus ook van toepassing kan zijn in andere dan strafzaken en andere dan de in lid 3 
sub e gevallen, is door het Hof nog niet uitgemaakt Wel heeft het Hof het verband met een 
'fair tnal' aangegeven in de zaak Luedicke, Belkacem en Кос 'Paragraph 3 (e) signifies that 
a person 'charged with a cnminal offence' who cannot understand or speak the language 
used in court has the nght to free assistance of an interpreter for the translation or interpreta­
tion of all those documents or statements in the proceedings instituted against him which it 
is necessary for him to understand or to have rendered into the Court's language m order to 
have the benefit of a fair tnal'" Art. 6 lid 3 sub e strekt zich volgens het Hof niet alleen uit 
tot mondelinge verklanngen gedaan tijdens de rechtszitting maar ook tot documentatie en 
tot de procedure voorafgaand aan de zitting"3" De verdragsbepaling vergt echter naar het 
244 Croissant, A 237, ρ 33, par 29 Het ging hier om aanwijzing van een derde raadsman naast twee gekoren 
raadslieden tegen de wil van de verdachte 
245 Bijvoorbeeld Pham Hoang, A 243, ρ 23, par 40 Het Hof heeft herhaaldelijk begnp getoond voor de 
hulpeloosheid van leken ten aanzien van ingewikkelde juridische kwesties waarvan zij de consequenties met 
kunnen overzien Zie bijvoorbeeld Pfeifer en Plankl, A 227, ρ 17, par 48 
246 Bijvoorbeeld Quaranta, A 205, ρ 17, par 35 
247 Zie Quaranta, A 205, ρ 17, par 34 35, 36, Monell en Moms, A 115, ρ 25, par 67, Granger, A 174, ρ 24, 
par 47, 4H 
248 Granger, A 174, ρ 24, par 49 
249 Artico, A 37, ρ 16, par 33, 36, Kamasmski. A 168, ρ 32-34, par 63-71, Imbroscia, A 275, ρ 14, par 41, 
Tripodi, A 281B, ρ 46, par 30, Stanford, A 282A, ρ 11, par 28 
250 Mclin, A 261A, ρ 12, par 25 
251 A 29, ρ 20, par 48 
252 Kamasin.sk], A 168, ρ 35, par 74 
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inzicht van het Hof niet dat alle schriftelijke bewijsstukken en documenten in de procedure 
worden vertaald. Wel kan uit lid 3 sub e de verplichting voortvloeien tot een zekere ade-
quaatheidscontrole achteraf op de geboden tolkenbijstand"3 
Tolkenbijstand kan ook in niet-strafrechtelijkc procedures van cruciaal belang zijn voor de 
effectiviteit van de in die procedure geboden rechtsbescherming. Aangezien 'the Conven­
tion is intended to guarantee rights that are practical and effective'" , zal in daarvoor in aan­
merking komende gevallen het 'fair trial' beginsel van art 6 lid 1 onontkoombaar een zeker 
recht op tolkenbijstand moeten meebrengen. 
Hoger beroep 
Een algemeen recht op fair tnal in twee instanties is in art. 6 niet gegeven Slechts voor straf­
zaken geeft art. 2 Zevende protocol een recht op hoger beroep Maar als het nationale recht 
een vorm van rechtspraak in twee of meer instanties kent, speelt art. 6 daarin een rol In de 
zaak De Cubber besliste het Hof, dat de fundamentele waarborgen van art. 6 lid 1, met in­
begrip van de eis van onpartijdigheid, ook moeten worden geboden door 'any courts of ap­
peal or courts of cassation which a Contracting State may have chosen to set up'" Onder 
omstandigheden hoeft overigens in appel niet altijd een openbare zitting plaats te vinden" 
En ook persoonlijke aanwezigheid van de gedaagde 'does not take on the same crucial signi­
ficance for an appeal hearing (...) as it does for the tnal hearing'" . Als er een hoger beroep 
is, versterkt dat nog de motivenngseis" ' . Een hogere instantie kan gebrekkige waarborgen 
in de eerdere instantie 'zuiveren'. In de zaak De Cubber zei het Hof weliswaar eerst (in par. 
32) dat het bestaan van een tweede instantie niet betekent 'that the lower courts do not have 
to provide the required guarantees'" . Maar een paragraaf verder overwoog het Hof 'The 
possibility certainly exists that a higher or the highest court might, in some circumstances, 
make reparation for an initial violation of one of the Convention's provisions (...)'. Gebre-
253 Kamasmski, A 168, ρ 35, par 74 
254 Aircy, A 32, ρ 12, par 24, Artico, A 37, ρ 16, par 33, Goddi, A 76, ρ 12, par 30, S tegen Zwitserland, 
A 220. ρ 16. par 4« 
255 De Cubber, A 86, ρ 1Я, par 32 Zie in verband met de eis van onpartijdigheid van een appelmstantie nog 
Oberschlick, A 204, ρ 23-24, par 48-51 
256 Helmers, A 212A, ρ 16, 17, par 36-39 'However, even where a court of appeal hasjunsdietion to review 
the case both as to facts and as to law, the Court cannot find that Article 6 always requires a right to a public 
hearing irrespective of the issues to be decided The publicity requirement is certainly one of the means 
whereby confidence in the courts is maintained However, there arc other considerations, including the right 
to tnal within a reasonable time and the related need for expeditious handling of the courts' case-load, which 
must be taken into account in determining the necessity of a public hearing at stages in the proceedings 
subsequent to the mal in fint instance' 
257 Aldus het Hof in Kamasinski, A 168, ρ 44, par 106, verwnzend naar Lkbatam, A 134, ρ 14. par 31 
258 'The national courts must, however, indicate with sufficient clarity the grounds on which they based their 
decision It is this, infer alia, which makes it possible for the accused to exercise iully the rights of appeal 
available to him' Hadjianastassiou, A 252, ρ 16, par 33 
259 Zie ook Knstmsson, A 171B, op com ρ 50, par 42 
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ken in eerste instantie worden echter niet opgeheven door cassatieberoep waar de rechter 
geen kennis neemt van 'the merits of cases'" . Effectiviteit is ook hier een richtinggevend 
beginsel. De appeltermijn mag niet zo kort zijn, dat het recht op hoger beroep 'uncertain or 
aleatory, or by that same token, ineffective' wordt" 
12.6 De rechtsbescherming geboden door art. 13 
a. Algemene opmerkingen" 
Art. 13 EVRM garandeert volgens de uitleg van het Hof een effectieve rechtsgang aan 'every­
one who сіттч that his rights and freedoms under the Convention have been violated'" . 
Schending van art. 13 veronderstelt geen schending van de in de Conventie genoemde an­
dere rechten en vrijheden" . O m te voorkomen dat reeds het subjectieve inzicht van het 
individu over de schending van zijn mensenrechten beslissend zou zijn voor de verplichting 
hem een effectief rechtsmiddel te bieden, heeft het Hof gepreciseerd, dat de 'claim' bepleit-
baar ('arguable') moet zijn" b Voor de beoordeling van de vraag of er sprake is van een 'ar­
guable claim' behoren naar de mening van het Hof geen andere maatstaven te worden aan­
gelegd dan voor de bepaling van de ontvankelijkheid van een klacht in Straatsburg (art. 27 
lid 2 EVRM)" . Gezien de vaste praktijk van de Commissie, klachten ook kennelijk onge­
grond te verklaren in gevallen, waarin de Commissie een goed bcplcitbaar betoog van de 
klager heeft verworpen, komt deze opvatting van het Hof neer op een ernstige beperking 
van het geldingsbercik van art. 13 FVRM 
Een effectief rechtsmiddel behoort immers reeds ten dienste te staan aan ieder die klaagt 
over schending van een mensenrecht en die daarbij geen evidente onzin beweert. Het be­
lang van de handhaving van mensenrechten weegt zo zwaar, dat de omvang van de rechts­
bescherming tegen schending van zulke rechten niet restrictief mag worden uitgelegd. Een 
klacht zou daarom reeds als 'arguable' moeten worden aangemerkt, als zij steun vindt in de-
260 Le Compte, Van Leuven en De Meyerc, A 43, ρ 26, par 60, 61, Albert en Le Compte, A 58, ρ 14, par 36 
261 De Geoufire de la Predelle, A 253, op com ρ 54-55, par 50 
262 Zie о a Velu en Ergci, 1990, ρ 85-105, Frowein en Peukert, 1985, ρ 298-304, Fawcett, 1987, p. 289-294, 
Van Dijk en Van Hoof, 1990, (NI) ρ 575-604, (Eng) ρ 520-532 
263 Mass, A 28, ρ 29, par 64, 65 
264 Rapp Com 12-12-1983, D & R 38 (1984), ρ 18(41) 
265 Silver, A 61, ρ 42, par 113, zie verder ο a Boyle en Rice, А 131, ρ 23, par 52 
266 Powell en Rayner, A 172, ρ 15, par 33 'The coherence of this dual system of enforcement is at nsk of being 
undermined if Article 13 is interpreted as requiring national law to make available an 'effective remedy' for a 
grievance classified under Article 27 par 2 as being so weak as not to warrant examination on its merits at 
international level Whatever threshold the Commission has set in its case-law for declaring claims 'manifestly 
ill-founded' under Article 27 par 2, in principle it should set the same threshold in regard to the parallel 
notion of'arguability' under Article 13' Eerder overwoog het Hof in Boyle en Rice, A 131, en Plattform 
'Aertzte ßlr das Leben', A 139, pp 11-13, par 28-39 juist, dat beide entena elkaar niet geheel dekken 
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monstreerbarc feiten en niet kennelijk iedere rechtsgrond mist"' . De 'arguability test' dient 
geen ander doel dan het bij art. 6 ontwikkelde criterium dat de stelling dat een geschil be­
trekking heeft op 'civil rights and obligations', 'sufficiendy tenable' moet zijn" . 
Voor de toepassing van art. 13 EVRM kan de effectiviteit van de rechtsgang niet afhankelijk 
worden gesteld van de zekerheid van een gunstige uitkomst" . Maar met een puur theoreti­
sche berocpsmogelijkheid, waarvan niet is aangetoond dat die ooit met succes is uitgeoe-
fend, hoeft volgens de Commissie geen rekening te worden gehouden" . Artikel 13 garan­
deert voorts geen rechtsgang die het mogelijk maakt de wetgeving van een verdragsstaat als 
zodanig voor een nationale autoriteit aan te vechten op de grond dat die in stnjd is met het 
i/ l 
EVRM" . Art. 13 geeft geen recht op strafvervolging van rechters, overheidsfunctionarissen 
of anderen" ". De Commissie heeft het aanvaardbaar geacht, dat een kind van 12jaar aan art. 
13 EVRM geen recht ontleent om zelf, zonder een vertegenwoordiger, procedures aan te 
vangen en te voeren" . Art. 13 garandeert volgens de Commissie ook geen effectief rechts­
middel tegen rechterlijke inbreuken op art. 6 noch tegen rechterlijke inbreuken op andere 
bepalingen van het verdrag" . 
Het 'effect' dat met de rechtsgang moet kunnen worden bereikt, is in art. 13 niet omschre­
ven" . Velu en Ergec geven de volgende opsomming van mogelijkheden: 
267. Zie rechter Martens m zijn concurring opinion by Salerno, A 245D, p. 60, par. 3.3, die de maatstaf voor de 
'arguability test' omschreef als volgt· 'The Convention institutions need only be satisfied that the claim is 
'arguable' in the sense that it finds support in demonstrable facts and is not clearly excluded by national law'. 
Zie ook de concurring opinion van rechter Bernhardt by Abdulaziz, A. 94, p. 47-48, die nog verder gaat: 
'Whenever a person complains that one of the provisions of the Convention itself or any similar guarantee or 
principle contained in the national legal system is violated by a national (administrative or executive) 
authority, Article 13 is in my view applicable and some remedy must be available' 
268 Zie par. 12 5 sub b by probleemstelling b 
269 Pine Valley, A. 222, ρ 27, par. 66, Vilvarajah, A. 215, p. 39, par. 122; Soenng, A. 161, p. 48, par. 122, 
Swedish Engine Drivers' Union, A. 20, p. 18, par. 50 In het kader van de ontvankelijkheid van een klacht 
op grond van art 26 EVRM kan echter het bestaan van vaste negatieve jurisprudentie een reden zijn om vast 
te stellen dat de betrokken nationale rechtsgang niet hoeft te worden uitgeput omdat die niet effectief is Zie 
Amerasmghe, 1990, p. 196. 
270. Op com Sporrong en Lönnroth, В 46, ρ 64-65, par 162-165 
271. James e.a., A 98, p. 47. par 85; Leander, A. 116, p. 30, par. 77. Zie verder byv Costello - Roberts, A. 247C, 
p. 62, par. 40, Nyberg, Α. 181B, ρ 54, par 157 (op com.). 
272. Dec. Adm Com Ap 4517/70, Yearbook XIV, ρ 548 (568-570), Coll. 38, p. 90 (98); en Dec. Adm Com. 
Ap. 8271/78, 6 maart 1979, met gepubliceerd, extract in Digest of Strasbourg Case-law relating to the 
European Convention on Human Rights, Vol. 4, Keulen, 1985, ρ 12. 'The Commission refers to its 
constant jurisprudence that the Convention, in principle, docs not guarantee a nght to institute criminal 
proceedings 'either by means of a public prosecution or by means of a private prosecution" 
273 Margarets en Roger Anderson, A 226A, p. 48, par. 113. 
274 A. 257C, ρ 41, par. 39-41 'In this case the authority which is alleged to have violated these rights is a court. 
However, the Convention does not guarantee the nght to a second level of jurisdiction, the latter being 
recognised under Article 2 of Protocol no 7 only in limited cases. Consequendy, the provisions of the 
Convention cannot be held to oblige the States to set up bodies to exercise supervision over the judicial 
authorities. Accordingly, the Commission takes the view that Article 13 is not applicable when the alleged 
violation of the Convention is embodied by a judicial decision'. Anden, zes commissieleden in een dissenting 
opinion, p. 43. 
275. Frowein en Peukert, 1985, p. 300: 'Eine wirksame Beschwerdemóglichkeit setzt nicht voraus, dass die Instanz 
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'Il semble pouvoir s'appliquer à tout procédé consistant à soumettre un acte constitutif d'une 
violation d'un des droits et libertés reconnus dans la Convention, à une instance qualifié à cet 
effet, en vue d'obtenir, selon le cas, la cessation matérielle de l'acte, son annulation, son re-
trait, sa modification, sa non-application, des réparations civiles, des sanctions pénales ou dis-
• ,· .276 
ciphnaires 
Als een rechtsmiddel alleen niet geheel voldoet aan de vereisten van art. 13, kan aan die ei-
sen volgens het Hof toch worden voldaan door het samenstel van rechtsmiddelen dat het 
nationale recht biedt" . Frowein en Peukert achten deze zienswijze onjuist en wijzen met 
recht op de 'erhebliche Unklarheit' ervan" . 
Aan op deelaspecten van het begrip 'effective remedy' toegespitste vragen zoals de vraag 
naar de plaats van de bijstand van advocaten en tolken, getuigenbewijs, redelijke termijn, 
etc. is de Straatsburgse jurisprudentie ten aanzien van art. 13 nauwelijks toegekomen. Maar 
als de in par. 12.3 sub d voorgestelde interpretatieregel wordt toegepast, kan uit de jurispru-
dentie over art. 6 EVRM worden afgeleid, dat ook hier het fundamentele recht van het con-
tradictoire karakter van de procedure en het beginsel van 'equality of arms' de voorwaarden 
voor een effectieve rechtsbescherming zullen bepalen. 
Wel aan de orde is geweest het bereik van de rechterlijke toetsing. Dat gebeurde in de za-
ken Soenng en Vilvarajah" . Het Hof aanvaardde in zaken van uitlevering en van uitzetting 
van asielzoekers de rechtsgang van 'judicial review' als voldoende effectief, hoewel de Britse 
rechter de zaak niet ten gronde beoordeelt, maar slechts nagaat of er een 'error of law' is, en 
toetst aan de 'Wednesbury principles'" . Een bijkomende belemmering voor de rechter om 
de zaak ten gronde te beoordelen was gelegen in het feit dat het EVRM geen deel uitmaakte 
van de rechtsorde van het Verenigd Koninkrijk" . De beslissingen zijn opmerkelijk, omdat 
den ursprünglichen Akt aufheben kann Es kann sein, dass Schadenersatz geleistet wird oder in anderer Form 
Genugtuung gewährt wird'. Zie ook Dec. Adm Com. Αρ. 5880/72, 11-12-1973 (ongepubliceerd), extract 
in Digest of Strasbourg Case-law relating to the European Convention on Human Rights, Vol 4, Keulen, 
1985, p. 23. 
276. Velu en Ergec, 1990, p. 124. 
277. X. tegen het Verenigd Koninkrijk, Α. 46, p. 26, par. 60 en van Droogenbroeck, A. 50, ρ 32, par. 56; Silver, 
A. 61, p. 42, par. 113. 
278 Frowein en Peukert, 1985, p. 300. 
279. Soenng, A. 161, p. 47-48, par. 119-124; Vilvarajah, A. 215, ρ 38-40, par. 118-126. 
280. 'Namely, an examination of the exercise of discretion of the Secretary of State to deteniune whether he left 
out of account a factor that should have been taken into account or took into account a factor he should have 
ignored, or whether he came to a conclusion so unreasonable that no reasonable authonty could have reached 
it' 
281. In de zaak Abduljziz (A. 94, par. 93) was dat voor het Hof nog aanleiding om tot schending van art 13 te 
concluderen. Daarbij speelde wel mede een rol dat de gestelde verdragsschending (discriminatie wegens sekse) 
niet op enige wijze in stnjd was met het nationale recht van het Verenigd Koninkrijk ('nor was it suggested 
that discrimination in any other way contravened domestic law'). Zie ook de concurring opinion van rechter 
Bernhardt, p. 47-48. 
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art 13 volgens het Hof vereist, dat de 'national authority' in staat is 'to deal with the sub­
stance of the relevant Convention complaint'- '". 
Tot op zekere hoogte kan de kwestie worden teruggebracht tot een verschil in taxatie van 
het toetsingsbercik van de rechter In de Vilvarajah-zaak besteedde het Hof tamelijk wat 
ruimte aan het beschrijven van het bereik en het effect van judicial review in asielzaken, en 
citeerde het zaken waann beslissingen van de Home Secretary werden vernietigd omdat hij 
verzuimd had factoren in zijn beslissing te betrekken die hij niet buiten beschouwing had 
moeten laten"' . Wie deze passages leest zou inderdaad optimistische verwachtingen kunnen 
koesteren omtrent de wijze waarop de Engelse rechters in de judicial-reviewprocedure hun 
toetsingsbereik uitbuiten Maar rechter Walsh schetste in zijn partly dissenting opinion een 
•501 
aanzienlijk minder hoopvol stemmend beeld" . 
Soortgelijke discussies over de werkelijke mogelijkheden van een rechterlijk college om de 
zaak inhoudelijk te beoordelen doen zich voor bij de toepassing van art. 6 EVRM In de zaak 
Obenneier" , waar het ging om een procedure waann de vraag moet worden beantwoord 
of ontslag van invalide personen sociaal aanvaardbaar is - een vraag van groot gewicht maar 
zeker met zwaardei dan de vragen welke in de zaken van Soenng en Vilvarajah in het ge­
ding waren - en waarin de rechter aan een vergelijkbaar beperkte toetsingsmarge was ge­
bonden"' ', vond het Hof die marge te beperkt. 'This means, in the final result, that a decisi­
on taken by the administrative authorities, (..) remains m the majority of cases (..) without 
any effective review exercised by the courts In disputes concerning civil rights, such a limi­
ted review cannot be considered to be an effective judicial review under Article 6 par. 1' 
Maar m het arrest Zumtobel vond het Hof de beoordelingsruimte die in een onteigenings-
kwestie toekwam aan het Oostenrijkse Vcrwaltungsgenchtshof voldoende, omdat deze 
rechter bevoegd was te beoordelen of zich voor de aanleg van de weg, waarvoor de ontei­
gening nodig was, een redelijk alternatief voordeed Daann lag volgens het Hof een wezen­
lijk verschil met de zaak Obenneier" 
282 Soenng, A 161, par 120 In de Soenng-zaak ging het overigens volgens rechter Walsh (partlv dissenting 
opinion bij Vilvarajah. A 21 S, ρ 41) niet om een geschil over feiten, zodat de beperkingen van de 
toetsingsvnjheid \an de rechter injudicial review daar minder zwaar wogen 
283 A 215, ρ 29-31, par 89-91 
284 Rechter Walsh, bijgevallen door Rechter Russo (A 215, ρ 41 e ν ) '( ) m the present case the fac ts were m 
dispute Judicial review does not exist to resolve such disputed issues ( ) An examination of the merits could 
only have been undertaken for the purposes of dealing with any claim that the immigration decision fitted 
within entena of unreasonableness or outrage referred to in the English cases above cited That 'would 
require something overwhelming' and nobody has claimed that any such overwhelming evidence of 
unreasonableness or outrageousness exists in the present case' Walsh' mening, dat in de Soenng-zaak, anders 
dan bij Vilvarajah. de feiten niet ter discussie stonden lijkt ovengens voor discussie vatbaar Is de vraag of 
iemand in geval van uidevenng een recel nsico van onmenselijke of vernederende behandeling loopt niet 
mede vraag van feitelijke aard' 
285 A 179, ρ 23, par 70 
286 Namelijk of ' the discretion enjoyed by the administrative authorities has been used in a manner compatible 
with the object and purpose of the law' 
287 Zumtobel, A 268A, ρ 13, 14, par 31,32 
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De indruk blijft, dat het Hof in de zaken Soenng en Vilvarajah, waar het ging om leven en 
dood, te zwakke effectiviteitseisen heeft gesteld. De vraag rijst, welk legitiem doel en welke 
proportionahteitsmaatstaven het Hof voor ogen had"' . Meer besef van de rechtsbelangen 
die op het spel stonden toonde de Commissie, die in de Vilvarajah-zaak 'in matters as vital 
as asylum questions' een 'fully effective remedy' eiste met een 'thorough review of the rea­
sonableness of the asylum seeker's fear of persecution'" . Mogelijk zockt het Hof voor pro­
cedures tegen de overheid naar een evenwicht tussen de belangen van de individuele klagers 
en 'the respect which must be accorded to decisions taken by the administrative authorities 
on grounds of expediency', waarbij ook 'the nature of the complaints' een rol speelt" . In­
middels heeft de Commissie toetsing in 'judicial review' m het kader van art 13 als vol­
doende effectief beoordeeld in een kwestie over de toelaatbaarheid van een verbod om re­
clame te maken voor een medische praktijk" . 
In de Vilvarajah-zaak hechtte het Hof belang aan de omstandigheid dat judicial review 
plaatsvond voor 'the highest tribunals in the land'" ". Kennelijk achtte het Hof het niet no­
dig om, zoals de Commissie had gedaan, de andere door de Bntse regering aangedragen 
rechtsmiddelen op hun effectiviteit te onderzoeken. Maar volgens de jurisprudentie over art. 
6 zou in 'civil matters' het enkele feit, dat er een hogere rechterlijke instantie is, het Hof 
met hebben ontslagen van de plicht te onderzoeken of de lagere instanties de nodige proces-
waarborgen boden" . Dat geldt zeker als die hoogste instantie geen 'full jurisdiction' uitoe­
fent. In de zaken Le Compte I en II kon een beroep op een hogere instantie die geen kennis 
nam van 'the merits' de gebreken in de procesgang voor een lagere instantie niet ophef­
fen" , omdat veel aspecten, zoals 'review of the facts and assessment of the proportionality 
between the fault and the sanction' buiten de beoordeling vielen. 
b. De begrippen 'authority' en 'effective remedy' 
Is het waar, zoals het Hof m de Golder-zaak" stelde, dat een 'national authority', niet cen 
'tribunal' of een 'court' m de zin van art 6 hoeft te zijn? Het Hof heeft in het Klass-arrest de 
formulering uit de Golder-zaak gepreciseerd, maar daarmee zijn nog niet alle raadselen uit 
de wereld geholpen: 
'In the Court's opinion, the authority referred to in Article 13 may not necessarily in all in­
stances be a judicial authority in the strict sense (see the Golder judgment of 21 February 
1975, Senes A no 18, ρ 16, par. 33). Nevertheless, the powers and procedural guarantees an 
authority possesses are relevant in determining whether the remedy before it is effective'" . 
288 Ashingdane. A 93. ρ 24, 25, par 58, Fayed, А 294B, par 69-83 
289 A 215, ρ 54, par 160 
290 Zumtobel, A 268A, ρ 14, par 32 
291 Colman, A 258D. ρ 116, 117, par 42-47 
292 A 215, ρ 39, 40, par 126 
293 DeCubber, A 86, ρ 18, par 32 
294 A 43, ρ 26, par 60, 61, A 58, ρ 19, par 36 
295 A 18, ρ 16, par 33 
296 Klass, A 28, ρ ")(), par 67 
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Deze formulering laat, gezien de zinsneden 'not in all instances' en 'judicial authority in the 
strict sense', de conclusie toe, dat de autoriteit in minstens één instantie wel een rechter zou 
moeten zijn, en dat bij de andere instanties sprake zou moeten zijn van een autoriteit die 
weliswaar 'in de strikte zm' van het woord geen rechter is, maar die kennelijk in minder 
stnkte zm wel degelijk als rechter zou kunnen worden beschouwd. De vraag zou kunnen 
opkomen, of het Hof deze preciseringen nog van belang vindt, nu het Hof ze heeft wegge-
laten in de samenvatting van deze 'Klass-overweging' in de Silver-zaak" . Aangezien het 
hier uitdrukkelijk een (kort) citaat uit een eerdere uitspraak betreft, mag daaruit met te snel 
worden geconcludeerd, dat het Hof al samenvattend van opvatting zou zijn veranderd, en 
de betrokken zinsneden niet relevant meer zou achten Wel moet worden geconstateerd dat 
het Hof art 13 met in scherp geformuleerde entena heeft ontleed" ' . 
Een grote vnjheid bij de implementatie van art. 13 bVRM wordt gesuggereerd in de Vilvara-
jah-uitspraak" , waar staat dat art. 13 EVRM 'does not go so far as to require any particular 
form of remedy, Contracting States being afforded a margin of discretion in conforming to 
their obligations under this provision' Geïsoleerd van de context kan dit citaat de onjuiste 
indruk wekken, dat het Hof de verdragsstaten voor de nakoming van art. 13 geen enkele 
maatstaf voorschnjft, en dat in beginsel elke vorm van 'remedy' ('recours') die ook maar in 
de verste verte die naam verdient toelaatbaar zou zijn. Maar in de samenhang met de eis dat 
deze effectief moet zijn, komen toch criteria naar voren, die deze indruk tegenspreken. De 
'authonty' behoeft dan weliswaar niet noodzakelijkerwijs in alle instanties een rechterlijke 
instantie in strikte zin te zijn, maar '¡fit is not (curs. - РБ), its powers and the guarantees 
which it affords are relevant in determining whether the remedy before it is effective' 
Deze formulenng wijst de rechterlijke instantie aan als het 'normale geval': de rechter is een 
autoriteit bij wie effectiviteit van de geboden rechtsbescherming wordt voorondersteld. Als 
er een andere autonteit in het spel is ('if it is not') moet de effectiviteit worden bepaald aan 
de hand van diens 'powers and guarantees' 
De essentiële vraag waar deze junsprudentie van het Hof ons op terugwerpt is dus, welke ei-
sen - indien de 'authonty' geen officieel als zodanig aangeduide rechterlijke instantie is - aan 
de 'powers' en 'procedural guarantees' van de 'authonty' moeten worden gesteld, wil de ge-
boden rechtsbescherming het predikaat 'effective' verdienen. 
297 Silver c a , A 61, ρ 42, par 113 '(b) the authonty referred to in Article 13 may not necessanly be a judicial 
authonty ( )' 
298 Cohen-Jonathan, 1989, ρ 273 'A la vente, il nous semble que la Cour ne soit pas parvenue à avoir une 
doetnne très claire en ce qui concerne art 13 ( )' 
299 Vilvarajah, A 215, ρ 39, par 122 
300 Zie Swedish Engin Dnver's Union, A 20, ρ 18, par 50, waann ontkennend werd geantwoord op de vraag of 
(o a ) art 13 'in general lays down for the Contracting States any given manner for ensunng within their 
internal law the effective implementation of any of the provisions of the Convention - for example, by 
incorporating the Convention into domestic law ( )', en Ierland - Verenigd Koninknjk, A 61, ρ 42, par 
113, waar eveneens de algemene vraag aan de orde was, op welke wijze de verdragsstaat aan een ieder binnen 
zijn rechtsmacht de rechten en vnjheden van het EVRM verzekert 
301 Silver e a , A 61, ρ 42, par 113 
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Het Hof heeft voor de beantwoording van die vraag tot nu toe geen algemene regels gefor-
muleerd, maar steeds per geval uitgemaakt of een rechtsmiddel als effectief kon worden be-
oordeeld. Vaak ging het daarbij om gevallen waarin het nationale recht reeds enig beroep op 
een rechterlijke instantie openstelde" " en kwam het Hof (terecht of niet terecht) niet toe 
aan de vraag of een nict-rechterlijke 'authority' aan de in art. 13 EVR.M gestelde eisen vol-
deed. In de Klass-zaak accepteerde het Hof dat in een systeem van heimelijke observatie de 
effectiviteit van het rechtsmiddel tegen die observatie (in een eerste fase) beperkt blijft, en 
géén beroep op een rechter inhoudt . In die zaak speelde echter voor het oordeel van het 
Hof mee, dat de overheid verplicht was na afloop van de observatie daarvan aan de betrok-
kene melding te doen, waarna deze voor schadevergoeding, vernietiging van documenten 
en voor verklaringen voor recht toegang had tot verscheidene rechterlijke instanties. 
Nu het Hof hier uitdrukkelijk erkende dat in dit geval sprake was van 'effectiviteit in be-
perkte zin', kan daaruit niet worden geconcludeerd dat voor 'effectiviteit in de normale zin' 
toegang tot een afhankelijke rechter niet vereist zou zijn. Wel is de gevolgtrekking gewet-
tigd, dat er kennelijk in een democratische samenleving aanvaardbare omstandigheden kun-
nen bestaan waarin art. 13 bij wijze van hoge uitzondering niet ten volle kan worden nage-
komen. De afweging van het belang van de effectiviteit tegen de belangen van een demo-
cratische samenleving vloeide in de zaken Klass en Leander voort uit het tweede lid van art. 
8: in beide zaken was immers eerst vastgesteld dat het heimelijk overheidsoptreden niet in 
stnjd was met art. 8. Nu dat zo was, moest volgens het Hof ook een zekere vermindering 
van de effectiviteit van de rechtsbescherming worden aanvaard. Bij een aantal andere ver-
dragsartikelen, zoals art. 3 EVRM, is afweging van het daar beschermde belang tegen enige 
staatsraison niet toegestaan. Het ligt daarom voor de hand dat in samenhang met art. 3 géén 
afbreuk aan de effectiviteit van de rechtsbescherming van art. 13 toelaatbaar is. 
De 'powers' en 'procedural guarantees' van een 'national authority' zullen, zo kan uit de uit-
spraken van de Commissie worden opgemaakt, in het nonnaie geval niet wezenlijk mogen 
verschillen van die van de rechter. Enkele kenmerken van rechtspraak zijn herkenbaar in de 
door de Commissie" ontwikkelde effcctiviteitscriteria: De beslissing van de 'authority' 
302 In Costello-Robcrts, A. 247 С ging het om de effectiviteit van beroep op een 'County Court', en overwoog 
het Hof dat daarnaast 'civil proceedings before the English courts' open stonden; in Andersson, A 226 stond 
beroep open op het 'administrative court of appeal', in Pine Valley, A 222, was sprake van beroep op 'the 
Irish Courts'; in de zaak van de Sunday Times, en de Observer en de Guardian, A 216, 217, was beroep 
mogelijk op de 'domestic courts; in Vilvarajah, A 215, ging het om 'the highest tribunals in the land' In 
James с a , A 98, p. 47 e.V., par. 83 e.v. ging het om een County Court of een Leasehold valuation tribunal. 
303 A. 28, ρ 31, par 69 'For the purposes of the present proceedings, an 'effective remedy' under Article 13 must 
mean a remedy that is as effective as can be having regard to the restrictive scope for recourse inherent in any 
system of secret surveillance' Zie ook Leander, Α. 116, ρ 30, par 78, waar het ging om een systeem van 
'secret check on candidates for employment in posts of importance from a national secunty point of view'. 
304. Vilvarajah, A. 215, p. 50-54: onderzocht werden voorspraak door de United Kingdom Immigrants Service, en 
door leden van het Parlement, beroep op een 'Adjudicator' en 'judicial review'; McCallum, A. 183, p. 25-30-
onderzocht werden de effectiviteit van beroep op de 'Parliamentary Commissioner, the Board of Visitors, the 
Courts and the Secretary of State'. Silver, A. 61, ρ 96, par. 443-446: the Parliamentary Commissioner for 
Administration, the Board of Visitors, the Home Secretary. 
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moet de overheid binden \ en de 'authority' moet bevoegd zijn te oordelen over de vraag 
waar het om gaat . Maar er blijft in de door de Commissie opgestelde criteria enige ondui-
delijkheid bestaan over de voor rechtspraak fundamentele eis van onpartijdigheid Weliswaar 
overwoog de Commissie bij de behandeling van een statenklacht tegen Griekenland dat -
in het bijzonder bij klachten van politieke gevangenen over marteling of mishandeling - de 
onafhankelijkheid van de rechterlijke instanties hoorde tot 'the most elementary principles' 
van art 13. Maar in de Vilvarajah-zaak eiste de Commissie voor asielzaken slechts 'a certain 
independence of the parties' De Commissie heeft voorts overwogen dat de 'authority' 
met het orgaan kan zijn dat m eerste en laatste instantie beslist 
Eenzelfde vaagheid over de onafhankelijkheidseis kan bij het Hof worden geconstateerd 
Het Hof heeft in de Silver-zaak van de 'national authority' gevergd dat deze 'sufficiently in-
dependent' is . Dat is een zwakke formulering, die er ruimte voor laat, dat een beroep op 
een autoriteit die maar tot op zekere hoogte onafhankelijk is, toch als voldoende effectief 
wordt aangemerkt Die ruimte heeft het Hof in de Silver-zaak inderdaad gebruikt Een 
klacht bij een minister waann de geldigheid of juistheid van door hemzelf gegeven instruc-
ties in het geding is, kan weliswaar volgens het Hof geen 'effective remedy' zijn. Maar het 
Hof accepteerde - zij het onder enig voorbehoud - wèl, dat een minister voldoende onaf-
hankelijk zou zijn bij de behandeling van een bij hem ingediende klacht over verkeerde toe-
passing van een ministeriele richtlijn Zo'n rechtsmiddel 'would be in general effective to se-
cure compliance with the directives if the complaint was well-founded' Deze lijn is tot nu 
toe uitsluitend voortgezet in de zaken Boyle en Rice en McCallum ", waar het om vrij-
wel dezelfde casusposities gmg Er is wat voor te zeggen om deze drie uitspraken gezamen-
lijk als een eenmalige misslag van het Hof te beschouwen 
De gedachtengang van het Hof is niet overtuigend, omdat bewindslieden ook bij de beoor-
deling van beweerde inbreuken op hun eigen instructies geneigd zullen zijn het aan hen on-
dergeschikte ambtenarenapparaat zoveel mogelijk rugdekking te geven, en daardoor niet 
onafhankelijk, noch onpartijdig zullen zijn . De gedachtengang is ook moeilijk te vereni-
105 Vilvarajah.A 215, ρ 52, MtCallum, A 183, ρ 29 par 29 
306 McCallum, A 183, ρ 27, par 68, ρ 29, 30, par 81, Op Com Sporrong en Lonnroth В 46 ρ 64-65, O p 
Com Siher В 51. ρ 96, par 443-448 Op C o m in Young,James en Webster, В 39. ρ 48, 49, par 174, 
176 
307 15 november 1969, Yearbook XII. ρ 174, par 402 
308 A 215. 54. par 160 
309 Sporrong en Lonnroth, В 46, ρ 63-64, par 159-161, zie ook. het oordcel van de Commissie over de Home 
Secretary in Silver, В 51, ρ 103, 104, par 451-452 
310 A 61 ρ 43, par 116 Zie Erowcin en Peukert. 1985, ρ 300 'Die Behörde muss vor allem ausreichende 
Unabhängigkeit gegenüber der Entscheidungsinstanz haben Zie ook Velu en Ergec, 1990, ρ 101, par 126 
311 A 131. ρ 26-27, par 65 
312 Op Com A 183 ρ 27,29,71 De commissie formuleerde overigens enigszins zuinig, dat het beroep op de 
minister 'effettive in this respect' was 
313 Frowein en Peukert, 1985, ρ 3(H), verwerpen dan ook deze opvatting van het Hof 'Das erscheint verfehlt 
Aufsichtbeschwerden können nitht als 'effective remedy' unter Art 13 oder 26 angeschen werden vseil dem 
zuständigen Minister die Unbefangenheit gegenüber Entscheidungen seiner Nachgeordneten Behörden fehlt' 
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gen met beslissingen van het Hof in zaken waar art. 6 aan de orde was, volgens welke een 
procedure waarin de regering de laatste beslissende instantie is, niet voldeed aan de eis van 
onpartijdige rechtspraak . Uit de formuleringen van het Hof ('in general effective') en de 
Commissie ('effective in this respect') blijkt wel dat zij zelf ook maar matig overtuigd waren 
In een poging tot synthese van de jurisprudentie van Hof en Commissie zou men kunnen 
concluderen dat 'effective remedy' in art. 13 in het normale geval betekent dat er een be­
roep moet zijn op een onafhankelijke en onpartijdige rechter zoals bedoeld in art. 6 EVRM 
Als de instantie waarop een beroep wordt gedaan in het nationale recht niet als 'rechter' 
wordt aangeduid, moeten de 'powers' van de instantie en de 'procedural guarantees' van het 
rechtsmiddel niettemin zodanig zijn dat aan de elementaire kenmerken van rechtspraak (een 
onafhankelijke instantie, die beslissingsbevoegd is en wiens beslissing de overheid bindt) 
wordt voldaan Bij hoge uitzondering kan met minder effectiviteit genoegen worden geno­
men. In de zaken van Klass en Leander aanvaardde het Hof ingrepen in het pnvc-leven van 
klagers door systemen van heimelijke surveillance en heimelijke screening Het Hof kwam 
tot die aanvaarding na een afweging van de in art 8 lid 2 genoemde belangen. Daarmee sa­
menhangend aanvaardde het Hof een minder effectieve rechtsbescherming. Als art 13 ech­
ter niet wordt ingeroepen in verband met art 8, maar in samenhang met het absolute ver­
bod van art. 3, is er voor een dergelijke belangenafweging geen plaats 
Andere interpretaties, die aan art. 13 aanzienlijk minder betekenis toekennen, zijn zeker 
denkbaar \ Men hoeft slechts te letten op de hierboven al weergegeven afzwakkende for­
mules m de jurisprudentie, zoals, 'the requirements of Article 13 are less strict than those of 
Article 6', 'Article 13 does not go sofar as to require any particular form of remedy', 'al­
though no single remedy may itself entirely satisfy the requirements of Article 13, the aggre­
gate of remedies provided under domestic law may do so', en termen als. 'sufficiently inde­
pendent', 'as effective as can be', 'in general effective', 'effective in this respect'. Mogelijk 
schrikken Hof en Commissie uit overwegingen van maatschappelijke en economische op­
portuniteit terug voor het garanderen van een behoorlijke rechtsgang voor buiten het bereik 
van art. 6 gelegen rechtsgebieden. Daarmee wordt echter wel iets pnjs gegeven, namelijk 
'the interest of everybody in a civilised society in a controllable and fair judicial proce­
dure' Hct hjkt dan ook juister vast te houden aan de stelling dat 'the right to a fair admi­
nistration of justice holds so prominent a place in a democratic society (. ) that it cannot be 
sacrificed to expediency' 
Vclu en Ergec, 1990. ρ 102, uiten hun twijfel aldus 'Si le retours hiérarchique peut répondre JU voeu de 
1'artiile 13 (voy cependant Frowein et Peukcrt, op cit ρ 300), il n'en va pas de même pour les recours 
gracieux exerces auprès de 1'autonte qui est, par définition, l'auteur des mesures critiqués, ils ne présentent 
pas les guaranties d'indépendence' 
314 Fredin, A 192, ρ 20, par 63. Hâkansson, A 171, ρ 20, par 63 
315 Zo zeggen Van Dyk en Van Hoof, 1990 (Eng) ρ 531 'In sum, the systematic approach permeates the 
Strasbourg interpretation to the point where the meaning or Article 13 is virtually nullified' 
316 Kostovski, A 166, ρ 21, par 44 
317 Kostovski, A 166, ρ 21, par 44 
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с De verdragsgeschiedenis van de begrippen 'authority' en 'effective remedy' 
Uit de verdragsgeschiedenis blijkt, dat het Hof en de Commissie art 13 sterker hadden kun­
nen uitleggen dan zij hebben gedaan Het eerste, door de Raadgevende Vergadering van de 
Raad van Europa opgestelde, ontwerp bevatte een art 2 van de volgende inhoud 
'a Any person whose rights and freedoms, listed in Article 3, arc violated shall have an effec­
tive remedy, notwithstanding that the violation has been committed by persons acting m 
an official capacity 
b Any person claiming such remedy shall have his rights thereto determined by national tri­
bunals whose independence is secured' 
Een voorontwerp dat vervolgens aan het Comité van Deskundigen werd voorgelegd, bevat-
te een artikel 8 met de volgende tekst 
'The High Contracting Parties must ensure that all persons within their jurisdiction shall 
have an effective remedy by a national independent judicial authority for acts violating the 
rights and freedoms accorded to them under this Convention' 
De deskundigen werden het er met over eens of de oorspronkelijke opzet van de Raadge-
vende Vergadering - waarin de mensenrechten werden genoemd, maar niet gedetailleerd 
omschreven - of de vooral van Bntse zijde bepleite aanpak van gedetailleerde omschrijving 
moest worden gevolgd, en kwam met twee ontwerpen Ontwerp A bevatte een artikel 9 
met de volgende tekst 
'The High Contracting Parties must ensure that all persons within their jurisdiction, shall 
have an effective remedy by a national independent authority for acts violating the rights and 
freedoms accorded to them under this Convention, notwithstanding that the violation has 
been committed by persons acting in an official capacity' " 
Ontwerp В bevatte een artikel 1 lid 2 met de volgende tekst 
'The I hgh Contracting Parties undertake to ensure that any person whose rights and free­
doms as herein defined are violated shall have an effective remedy notwithstanding that the 
violation has been committed by persons acting in an official capacity' " 
In de toelichting op art 9 van ontwerp A ~ stond 'The national authority envisaged in this 
i l l 
Article may be an administrative or legal court " For recourse to it to be effective it was ob­
vious that the court concerned must be in a position to judge the case impartially' " Van 
art 1 lid 2 in ontwerp В werd in de toelichting slechts vermeld dat het 'similar' ('analogue') 
318 Doc A 809, Coll ed Travaux Préparatoires Vol IH, ρ 220 e ν 
319 Doc A 833, Coll ed Travaux Préparatoires Vol III, ρ 236 e ν 
320 Coll ed Travaux Préparatoires Vol IV, ρ 56 
321 Coll ed Travaux Préparatoires Vol IV ρ 56 
322 Report to the Committee of Ministers, Coll ed Travaux Préparatoires Vol IV, ρ 30 
323 'peut être une instancejudiuaire ou administrative' 
324 'que 1 instance saisie doit être a même déjuger avec impartialité' 
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was aan art. 9 van het andere ontwerp, hoewel daann de hele zinsnede 'national inde-
pendent authority' ontbrak " . De effectiviteitseis werd kennelijk geacht de onafhankelijk-
heid van de oordelende instantie reeds in te sluiten. Het zou daarom niet juist zijn doorslag-
gevende betekenis te hechten aan het feit, dat in een ontwerp dat daarna aan de Conferentie 
van Hoge Ambtenaren werd voorgelegd, in art. 1 lid 2 het woord 'independent' niet meer 
voorkwam. 
'The High Contracting parties undertake to ensure that any person whose rights and free-
doms as herein defined are violated shall have an effective remedy before a national authority 
notwithstanding that the violation has been committed by persons acting in an official capa-
_ ,326 
city 
De twee alternatieven werden door de Conferentie van Hoge Ambtenaren tot één tekst sa-
mengesmeed, zonder dat - voorzover uit de gepubliceerde stukken valt af te leiden - over 
reikwijdte van de procedurele bepalingen nog inhoudelijk werd gediscussieerd. De toelich-
ting op de 'single text' aan het Comité van Ministers concentreerde zich op hoofdpunten, 
met name de verschillen met eerdere ontwerpteksten " . 
Blijkens de Travaux Préparatoires is het derhalve 'obvious', dat de eis van 'effectiviteit' mee-
brengt, dat de beslissende instantie in de positie moet zijn, de zaak onpartijdig te beoordelen. 
Het woord 'authority' betekent 'court' volgens de Engelse tekst van de Travaux Préparatoi-
res. Volgens de Franse tekst gaat het om een 'instance' De verdragsgeschiedenis levert geen 
aanknopingspunt voor een vergelijkbaar ruime opvatting van het woord 'authority' als in 
art 2 hd 3 IVBPR . 
Het is gezien deze geschiedenis alleszins redelijk, de zinsnede 'effective remedy before a na-
tional authority' uit te leggen als 'rechtspraak door een onpartijdige en beslissingsbevoegde 
instantie', onverschillig welke naam of titel die instantie draagt. Dat zou ook in overeen-
stemming zijn met de strekking van art. 8 Universele Verklaring, waaraan art. 13 is ont-
leend ~ . 
d. Is art. 13 'minder strikt' dan art. 67 
Wie het betoog tot hier heeft gevolgd zal al hebben begrepen dat de schrijver van dit boek 
een ontkennende beantwoording voorstaat. Het begnp 'effective remedy' is van even funda-
menteel belang voor de rechtsorde als het begrip 'fair hearing', en mag dus evenmin restne-
325 Coli ed Travaux Préparatoire·!, Vol IV, ρ 30 'Paragraph 2 is similar to Article 9 of Alternatives A and A/2', 
'Le paragraphe 2 est analogue à l'article 9 des variants A et A/2 ' 
326 Doc C M / W P 4 (5(1). A 1372, Coll ed Travaux Préparatoires Vol IV, ρ 182 e ν 
327 Coll Ed Travaux Préparatoires Vol IV, ρ 258 
328 Zie hiervoor par 6 4, sub b 
329 Zie hierboven par 3 3 
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tief worden uitgelegd Het is immers de strekking van het verdrag 'to guarantee rights 
that are practical and effective' . De hier verdedigde zienswijze bouwt voort op wezenlijke 
elementen m uitspraken van Hof en Commissie, en is in die zin stellig met hun rechtspraak 
verenigbaar. Men kan niet met een schoon juridisch geweten rechtsbescherming als 'effec­
tief betitelen als niet aan de minimale waarborgen voor een eerlijke procedure is voldaan. 
Voor beide verdragsbepalingen behoort te gelden dat het individu een samenhangend sys­
teem van rechtsbescherming moet kunnen verwachten 'that would achieve a fair balance 
between the authorities' interests and his own' ". De gebruikte weegschaal dient by art 13 
geen andere te zijn dan bij art. 6. 
12.7 De rechtsbescherming geboden door art. 1 Zevende protocol 
Volgens deze bepaling mag een vreemdeling die wettig verblijft op het grondgebied van een 
Staat niet worden uitgezet behalve ingevolge een overeenkomstig de wet genomen beslis­
sing Hem wordt toegestaan redenen aan te voeren tegen zijn uitzetting, zijn zaak opnieuw 
te doen beoordelen, en zich te doen vertegenwoordigen bij de bevoegde instantie of een of 
meer door die instantie aangewezen personen. Uit het tweede lid wordt duidelijk, dat de 
vreemdeling pas mag worden uitgezet na de uitoefening van zijn rechten ingevolge het eer­
ste lid. Een uitzondering op deze opschortende werking van de herbeoordeling wordt 
slechts toegestaan wanneer een zodanige uitzetting noodzakelijk is in het belang van de 
openbare orde of is gebaseerd op redenen van de nationale veiligheid Bij de uitleg van art 1 
Zevende protocol zal hieronder veelvuldig worden verwezen naar het 'explanatory memo­
randum'. Dit is overigens geen authentieke interpretatieve bron, maar een stuk opgesteld 
door het secretariaat van de Raad van Europa. Het is mogelijk dat Commissie en Hof aan de 
vaak zeer restrictieve uitleg van dat memorandum voorbij zullen gaan 
Het is aannemelijk dat het begrip 'vreemdeling' staatloze personen omvat . Het begrip 
'expulsion' wordt tamelijk ruim uitgelegd . Het vereiste dat de vreemdeling 'lawfully resi­
dent' moet zijn, verwijst naar het nationale recht \ maar de inhoud daarvan wordt in het 
explanatory memorandum beperkt in die zin, dat het woord 'resident' tijdelijk en voorlopig 
330 Zie voor art 6 Moreira de Azevedo, A 189, ρ 16, par 66. Deltourt, A 11, ρ IS, De Cubber, A 16, ρ 16 
par 30 
331 Airev, A 32, ρ 12, par 24, Artico, A 37, ρ 16, par 33, Cioddi, A 76, ρ 12, par 30 S tegen Zwitserland, 
A 220, ρ 16. par 48 
332 OoufFre de la Pradelle, A 253B, ρ 43, par 34 
333 Zie de bijdrage van A Drzemczewski aan 'Human Rights of Aliens in Europe' 1985, ρ 357, waar hij de 
betekenis aangeeft van het begnp 'vreemdeling' in art 4 Vierde protocol 
334 'The concept o(e\pnlsioii is used in a general sense as meaning am measure compelling the departure of an 
alien from the termor} but does not include extradition' Explanatory memorandum par KI Waarom 
uitlevering is uitgesloten wordt niet gemotiveerd 
335 Explanatory memorandum Doc Η (84)5, par 9 
228 Eerlijke inimigratieprocedures m Europa 
toegestaan verblijf uitsluit . Ook de voorwaarde, dat de uitzettmgsbeslissing 'in accordance 
with law' moet zijn genomen, verwijst naar het nationale recht van de verdragsstaat . Het 
artikel eist volgens het explanatory memorandum niet noodzakelijkerwijs een procedure in 
twee stadia voor verschillende autoriteiten, doch slechts dat de bevoegde autoriteit de zaak 
heroverweegt in het licht van de redenen die de betrokkene tegen zijn uitzetting heeft aan-
gevoerd 
De 'authority' hoeft volgens het explanatory memorandum geen rechter te zijn en mag de-
zelfde instantie zijn als die welke de uiteindelijke beshssingsverantwoordelijkheid voor de 
uitzetting heeft De vorm waarin de heroverweging plaatsvindt is overgelaten aan het na-
tionale recht . De vreemdeling of zijn vertegenwoordiger hoeven niet fysiek aanwezig te 
zijn bij de heroverweging van de zaak . De hele procedure mag schriftelijk zijn. De garan-
ties die deze bepaling biedt zijn, zoals door anderen al is opgemerkt ", teleurstellend, en zijn 
onderworpen aan beperkende voorwaarden, die de verdragsstaten ruime kansen geven het te 
degraderen tot een lege huls Zo kan het nationale recht de uitzettende instantie aanwijzen 
als de bevoegde autoriteit, bij wie een vreemdeling om herbeoordeling van de uitzetting 
moet vragen. Die instantie kan dan vervolgens de zaak eenvoudigweg (schriftelijk) afdoen 
met de stelling dat de vreemdeling dit rechtsmiddel niet toekomt omdat hij - zoals reeds uit 
de uitzettmgsbeslissing volgt - naar nationaal recht niet (meer) wettig op het grondgebied 
verblijft. Als de vreemdeling de beweerde onwettigheid van zijn verblijf bestrijdt - wat in dit 
soort zaken logischerwijs vaak het geval zal zijn - voorziet het protocol niet in een onpartij-
dige toetsing. Op die wijze uitgelegd kan dit 'rechtsmiddel' in redelijkheid niet als 'effectief 
worden aangemerkt. 
In deze bepaling, zeker zoals die in het 'explanatory memorandum' is geïnterpreteerd, ont-
breken elementaire waarborgen zoals die besloten liggen in de begrippen 'fair hearing' en 
'effective remedy' Het zal de vreemdeling gezien het bovenstaande wemig helpen, dat hij 
336 'The word resident is intended co exclude from the application of the Article any alien who has arrived at a 
port or other point of entrv but has not vet passed through the immigration ι ontrol or who has been 
admitted to the territory for the purpose only of transit or for a limited period or a non-residential purpose 
This period also covers the period pending a decision on a request for a residence permit' Explanatory 
memorandum, par 9 
337 Explanatory memorandum par 11 
33H Explanatorv memorandum par 13 2 
339 Explanatory memorandum par 13 3 'The 'competent authority' may be administrative or juduial Moreover, 
the 'competent authority' for the purpose of reviewing the case need not be the authority with whom the 
final decision on the question of expulsion rests' 
340 Explanatory memorandum par 13 2 
341 Explanatorv memorandum par 14 
342 Van Dyk en Van Hoof, 1990 (N1) ρ 559, (Eng) ρ 504 
343 Het explanatory memorandum kan m par 16 dan ook slechts volhouden dat art 6 EVRM hiermee met in 
stnjd is, door te verwijzen naar de opvatting van de Europese Commissie van de Rechten van de Mens, dat 
art 6 in zaken van uitzetting buiten toepassing blijft 
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het recht om redenen aan te voeren tegen de uitzetting reeds bezit voordat hij in staat is ge-
steld zijn zaak te laten heroverwegen . Ook de bescherming, gelegen in het feit dat art. 1 
lid 2 als regel voorschrijft dat de vreemdeling pas mag worden uitgezet als hij in de gelegen-
heid is geweest dit rechtsmiddel uit te oefenen, smelt weg als het rechtsmiddel zelf illusoir 
blijkt te zijn. Op de regel van de opschorting van de uitzetting mag overigens uitzondering 
worden gemaakt 'in the interests of public order' of 'reasons of national security'. Dat zijn 
entena die meer ruimte bieden dan dat van de vergelijkbare artikelen 32 Vluchtelingenver-
dragen 13 IVBPR 
Slechts een zeer welwillende interpretatie lijkt de ernstige leemten in art. 1 Zevende proto-
col te kunnen opvullen Binnen het geheel van de ovenge proccsbepalingen in het EVRM 
kan dit artikel dan ook slechts een ondergeschikte plaats innemen. Met name kan het met zo 
zijn, dat met uitzetting bedreigde vreemdelingen, op grond van het feit dat dit lacuneuze ar-
tikel speciaal voor hen is geschreven, geacht zouden worden geen beroep te kunnen doen 
op de algemene proceswaarborgen in het verdrag. 
12.8 De houdbaarheid van de voorgestelde regel voor de uitleg 
van de verhouding tussen de procesbepahngen 
Uit de voorgaande paragrafen blijkt al, dat de in par 12.3 sub d voorgestelde ïnterpretatiere-
gel voor Hof en Commissie geen gemeengoed is. Het niveau van rechtsbescherming dat 
wordt gevergd in de verschillende bepalingen art. 5 lid 4, art 6, art. 13 wordt per verdrags-
artikel anders benaderd, en niet afgemeten aan een gemeenschappelijke norm. Maar in de 
uitleg van het Hof en de Commissie blijkt het beschermingspeil van art. 5 dat van art 6 zo 
dicht te naderen, dat er eigenlijk geen grond is voor het handhaven van een onderscheid. En 
de door Hof en Commissie aangegeven verschillen in bescherming tussen art 6 en art. 13 
hebben nog met tot een onoverbrugbare kloof geleid. 
Analyse van dejunsprudentie en de verdragsgeschiedenis betreffende art 13 blijkt te kunnen 
lelden tot de conclusie dat de 'effective remedy', behoudens in een democratische samenle-
ving noodzakelijke uitzondenngsgevallen, de vonn van rechtspraak moet aannemen Ook 
voor de toepassing van art. 6 is het recht op toegang tot de rechter niet absoluut Het gel-
dingsbereik van art. 6 wordt ovengens gaandeweg steeds breder, waardoor de door art. 6 en 
art. 13 bestreken gebieden steeds meer overlapping knjgen. Het Hof en de Commissie zou-
den de interpretatieregel kunnen overnemen zonder te breken met de fundamentele princi-
pes waarop hun junsprudentie is gebouwd. De in dit boek voorgestane uitleg betekent zelfs 
een versterking van die principes. 
344 Explanatory memorandum par 13 1 
345 In an 32 Vluchtelingenverdrag en art 13 IVBPR mag dat slechts om 'compelling reasons of national security' 
Zie Van Dijk en Van Hoof, 1990 (NI) ρ 562, (Eng) ρ 506 
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12.9 Vraag 1: Toegang tot rechtsbescherming 
Tegen welk handelen of nalaten van een staat in ïmnngratieaangelegenheden moet vol-
gens het EVRM een rechtsmiddel openstaan? 
a. Relevante verdragsbepalingen 
Een rechtsmiddel (beroep op een rechter) moet volgens art. 5 lid 1 sub f juncto lid 4 EVRM 
openstaan tegen vrijheidsbeneming teneinde iemand te beletten op onrechtmatige wijze het 
land binnen te komen, of indien tegen hem een uitwijzings- of uitleveringsprocedure han-
gende is. Voorts moet volgens art. 1 Zevende protocol een rechtsmiddel (herbeoordeling 
door de bevoegde instantie) openstaan tegen uitzetting van een vreemdeling die wettig op 
het grondgebied van een verdragsstaat verblijft. Deze twee zijn de enige bepalingen die ex-
pliciet een rechtsmiddel tegen handelen of nalaten van een staat in ïmmigratieaangelegenhe-
den vermelden. 
Voor het ovenge moet het handelen of nalaten van een staat in ïmmigratieaangelegenheden, 
waartegen een rechtsmiddel dient open te staan, worden bepaald aan de hand van de entena 
voor de toepasselijkheid van art 6 en art. 13 EVRM Bij de toepassing van die bepalingen 
kan geen enkele vorm van handelen of nalaten in ïmmigratieaangelegenheden bij voorbaat 
worden uitgesloten. Waar het om gaat is - bij art 6 - of er sprake is van een geschil dat be-
slissend is voor het vaststellen van iemands burgerlijke rechten en verplichtingen of van het 
bepalen van de gegrondheid van een vervolging, en - by art. 13 - of er sprake is van een be-
pleitbare klacht van schending van een van de in het EVRM gegeven rechten en vnjheden. 
b. Wanneer is art. 5 lid 4 toepasselijk in immigratiezaken? 
Art. 5 is geschreven voor een ieder, dus niet slechts voor vreemdelingen. Bij iedere vnj-
heidsbencming door de overheid, dus ook elke vrijheidsbeneming in ïmmigratieaangelegen-
heden, geeft het vierde lid van art 5 een recht op voorziening bij de rechter. Het hoeft voor 
het ontstaan van een aanspraak op rechtsbescherming dus niet slechts te gaan om de in lid 1 
sub f van art. 5 omschreven gevallen (het beletten van onrechtmatige binnenkomst of als er 
een uitwijzings- of uitlevenngsprocedurc aanhangig is) Als de detentie de perken van lid 1 
sub f te buiten gaat, is dat natuurlijk wèl een argument waarop de gedetineerde zich bij het 
aanvechten van de detentie voor de rechter kan beroepen. Als in geschil is, of er sprake is 
van vnjheidsbeneming of vnjheidsbeperking, zal die vraag naar mijn mening eveneens aan 
de rechter moeten kunnen worden voorgelegd Voorzover de detentie tevens valt onder de 
omschrijving van art. 5 lid 1 sub с (strafrechtelijke voorlopige hechtenis) is voor het beroep 
op de rechter tevens art. 5 lid 3 van toepassing. 
c. Wanneer is art. 1 Zevende protocol toepasselijk in immigratiezaken? 
Deze bepaling geeft het toepassingsbereik zelf duidelijk aan Alleen m geval van (a) uitzet­
ting (welk begnp uidevenng uitsluit, maar ovengens ruim moet worden uitgelegd) van (b) 
vreemdelingen, die (c) rechtmatig op het grondgebied verblijven is art. 1 Zevende protocol 
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toepasselijk. Voor de betekenis van deze begrippen wordt verwezen naar par. 12.7 hierbo-
ven. 
d. Wanneer is art. 6 toepasselijk in immigratiezaken? 
Hoewel art. 6 EVRM tot nu toe niet door het Hof op procedures rond binnenkomst, verblijf 
en het verlaten van het grondgebied is toegepast, en de Europese Commissie er tot nu toe 
standaard van uitgaat dat procedures rond toelating en uitzetting buiten het bereik van art. 6 
vallen, levert de jurisprudentie van Commissie en Hof grond voor de conclusie, dat ook die 
procedures - in daarvoor in aanmerking komende gevallen - aan art. 6 dienen te worden ge-
toetst. Indien art. 6 aldus wordt uitgelegd, geeft het in die gevallen waarin het toepasselijk is 
in immigratieaangelegenheden bescherming ongeacht de nationaliteit, dus ook ongeacht de 
vraag of het een vreemdeling betreft of een staatsburger van een verdragsstaat. 
Voor toetsbaarheid van ïmmigraticprocedures aan art. 6 is het met noodzakelijk dat, zoals 
Van Dijk heeft bepleit" ', het woord 'civil' verder van zijn privaatrechtelijke connotatie 
wordt ontdaan, of dat het punitievc karakter van de uitzettingsbcshssing wordt onder-
kend" . Het lijkt voldoende dat de reeds gevormde jurisprudentie over bij intrekking of 
weigering van publiekrechtelijke vergunningen betrokken privaatrechtelijke belangen wordt 
toegepast ' . Het in par. 12.5 onder b verzamelde materiaal leidt tot de gevolgtrekking, dat 
ook immigratieproccdures aan art. 6 EVRM moeten worden getoetst, indien 'on sufficiently 
tenable grounds' kan worden gesteld dat de uitkomst van die procedures direct beslissend is 
voor de vraag of een burgerlijk recht kan worden uitgeoefend, dan wel of een burgerlijke 
verplichting kan worden nagekomen, óók als de betrokkene dat recht nog niet heeft uitge-
oefend, of als hij nog met aan die verplichting is gehouden. Dat die procedures betrekking 
hebben op een (verbhjfs) vergunning of andere overheidstoestemmingen (zoals visa, het toe-
staan van in- en uitreis, het gedogen van verblijf, het verlenen van een nationaliteit), tot het 
verlenen, weigeren en intrekken waarvan die overheid discretionaire beslissingsvrijheid be-
zit, doet daaraan met af, als die beslissingsvrijheid is gebonden aan 'generally recognised legal 
and administrative principles' of aan een in de grondwet neergelegd beginsel. 
346. Zie vooral Van Dijk. in Protecting Human Rights, 1988. p. 131-143. 
347. Zie de overweging van de Commissie m de zaak Agée / Verenigd Koninkrijk (App. 7729/76. Vol 7 І Ж К , 
ρ 172-173), dat 'deportation of an alien on grounds of State security cannot, in normal circumstances at least, 
be looked on as a penalty, and it lias not been shown in the present case that the authorities' intention was to 
punish the applicant, as he had suggested, rather than to protect national security' Deze overweging laat 
ruimte' voor vragen. Is de maatregel van uitzetting nooit en in geen enkel opzicht bedoeld als afschrikking? 
Staat het werkelijk vast dat verblijfsbeëindiging die wordt opgelegd wegens het plegen van een strafbaar feit 
geen punitief karakter draagt' Zou bijvoorbeeld een procedure over uitzetting van personen, omdat die een 
verbod hebben overtreden om zich op het grondgebied van een staat te bevinden, kunnen worden 
beschouwd als een procedure ter bepaling van de gegrondheid van een strafvervolging' En, is het voor de 
vraag of er sprake is van een procedure ter bepaling van de gegrondheid van een strafvervolging, beshssend. 
welke partij de rol van 'eiser' heeft, met andere woorden doet het terzake, dat het in procedures tegen 
dreigende uitzetting vaak met de overheid is die het initiatief tot het aanspannen van de procedure heeft 
genomen, maar het individu? Zie ook Hazewindus, 1994 
348. Le Compte. Van Leuven en De Meyere, A 43, Albert en Le Compte, A. 58; benthem, A 97; Pudas, A. 
125A; Matsjacobvson, A 180A, Skàrby, Α. 180B, Ocrlcmans, A. 219. 
232 Eerlijke immigratieprocedures m Europa 
In tal van gevallen heeft een ïmnugratierechtelijke beslissing van een staat jegens een indivi-
du tengevolge, dat, zoals het hierboven werd gezegd 'een burgerlijk recht niet kan worden 
uitgeoefend, of dat een burgerlijke verplichting niet kan worden nagekomen'. Het is op zich 
evident, dat toegangverlening van een eigenaar tot de staat waar zijn eigendom zich bevindt, 
of uitzetting van een eigenaar uit de staat waar zijn eigendom zich bevindt, beslissend is voor 
zijn vnjheid in het gebruik van die eigendom Andere burgerlijke rechten en verplichtin-
gen waarop toegangverlening en uitzetting beslissende invloed kunnen hebben, zijn het na-
komen van verplichtingen uit overeenkomst (bijvoorbeeld een arbeidsovereenkomst tot het 
verrichten van werk op een bepaalde plaats), het nakomen van familierechtelijke verplich-
tingen en het genieten van familierechtelijke rechten "" , het genieten van geldelijke aanspra-
ken op overheidsuitkenngen e a Een beslissing over de wettigheid van verblijf kan pro-
cesrechtelijke gevolgen hebben 
Het opwerpen van een barrière voor het uitoefenen van dergelijke burgerlijke rechten of 
verplichtingen op het grondgebied is zelfs gewoonlijk zeer uitdrukkelijk de bedoeling van 
weigering of intrekking van een vergunning Als legitiem doel van immigratiewetgeving 
pleegt immers te worden aangegeven de bescherming van de arbeidsmarkt , of het behoud 
van het economisch welzijn "" Het verband tussen weigering van een verblijfsvergunning 
en het kunnen aangaan van privaatrechtelijke betrekkingen op het grondgebied is zeker niet 
minder direct dan dat tussen de intrekking van de bevoegdheid te praktiseren als medicus en 
het kunnen aangaan van privaatrechtelijke betrekkingen met patiënten. 
Als men de lijn doortrekt van de jurisprudentie van het Hof is art 6 toepasbaar op de rechts-
bescherming in elk 'genuine and senous dispute' inzake toegang tot, verblijf op en verwijde-
ring van het grondgebied, als de uitkomst daarvan beslissend is voor een burgerlijk recht of 
een burgerlijke verplichting Het Hof is tot nu toe niet aan de hier gestelde vraag toe ge-
komen, doordat de Commissie haar 'zeeffunctie' altijd zo heeft uitgeoefend, dat haar stelling 
als zou art. 6 EVRM nooit op kwesties rond toelating en uitzetting toepasselijk zijn, met aan 
het Hof ter toetsing is voorgelegd 
349 In de zaak Baraona (A 122, ρ 18, par 43, 44) was art 6 toepasselijk op een schadevergoedingsactie omdat een 
door de klager als onrechtniatig bestempeld arrestatiebevel tot cfTcct had dat hij met zijn gezin moest vluchten 
naar Brazilië 'abandoning his house, all his property and his business, which was cventualK declared 
insolvent' Het behoeft geen betoog dat ook nngratierechtclijke uitzetting een dergelijk effect kan hebben 
350 Bijvoorbeeld het sluiten van een huwelijk zie Wallevn, 1994 
351 Zie Feldbrugge, A 99, Dcumeland, A 1(10, en de Commissie m F M tegen Italie, A 245, ρ 11,12. par 
28-37 
352 Zie bijvoorbeeld Walleyn, 1994, ρ 90, 91 'Wanneer men de stelling van het Hof (van Beroep van 
Antwerpen - PB) zou volgen dat een nict-verblijfsgerechtigde vreemdeling m Belgio per definitie noch 
woonst- noch verblijfplaats kan hebben, dan zou een onregelmatig verblijvende vreemdeling m België in 
beginsel nooit m burgerlijke zaken voor een Belgische rechtbank kunnen worden gedagvaard, zou hem aan 
zijn verblijfplaats geen dagvaarding, gerechtsbnef of exploot kunnen worden betekend zelfs niet in strafzaken, 
zou hij niet voor de Vrederechter kunnen verschijnen in het kader van een procedure art 223 BW, enz ( ) ' 
353 Abdulaziz A 94, par 72, 78, 85 
354 Bcrrehab, A 138. par 25. 26 
355 Aldus ook Vienng, 1994, ρ 139 
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Нес lijkt daarom zinvol een aantal exemplarische uitspraken van de Commissie te onderzoe­
ken op hun houdbaarheid m het licht van de recente ontwikkeling van de rechtspraak D 
De Commissie verwerpt het beroep op art 6 in immigratieprocedures tegenwoordig meest­
al met een korte standaardformulenng, die kennelijk moet worden teruggevoerd op de uit­
voeriger redengeving van de Commissie m oudere uitspraken Die argumentatie is niet be­
stand tegen confrontatie met de huidige jurisprudentie van het Hof 
Zo overwoog de Commissie in 1977 'Any consequences which the decision might have in 
relation to the applicant's civil rights and obligations, in particular in sofar as it may prevent 
him from carrying on business in the United Kingdom would be purely indirect or inciden­
tal' "* Hier betoogt de Commissie dat de bestreden beschikking niet beslissend was voor de 
vaststelling van een burgerlijk recht of verplichting De argumentatie van de Commissie is 
wezenlijk geen andere dan het door het Hof van de hand gewezen standpunt van de Neder­
landse regering in de Benthem-zaak, dat 'the right to carry on a garage business was not at 
stake' Benthem beoogde nu juist zijn garagebedrijf uit te oefenen, en daarin werd hij 
door de bestreden overheidsbeslissing belemmerd Als de immigrant uitdrukkelijk beoogt 
zaken te doen in het land dat hem toegang of verblijf weigert, en als hij dat kan aantonen 
doordat hij daartoe de redelijkerwijze te vergen stappen had ondernomen, dan is er een 
rechtstreeks en geenszins incidenteel verband tussen de weigering van toegang of verblijf en 
de onmogelijkheid om zaken te doen 
Soortgelijke tegenwerpingen treffen de overweging uit 1967 'that the initial refusal of entry 
to, or continued residence in, the United Kingdom of the first applicant did not, in all the 
circumstances of the case, constitute a separation of the family or an interference with those 
rights, by the acts of the authorities' э Hier wordt het oorzakelijk verband ontkend tussen 
de ïmmigratierechtchjke beslissing en de scheiding van familieleden, met het argument dat 
zo'n verband zich met 'm all circumstances of the case' voordoet De beslissing tot weige-
ring van toegang of voortgezet verblijf aan familieleden behoeft echter niet 'in alle omstan-
digheden' tot scheiding van familieleden of inmenging in het recht op familieleven te leiden 
om krachtens art. 6 recht te geven op een behoorlijke procedure tot het aanvechten van die 
beslissing Voldoende is dat de beslissing waarop het geschil betrekking heeft, beslissend is 
voor 'the scope and the manner of the exercise' van familierechtelijke rechten en verpheh-
360 
tingen 
Illustratief voor de betoogtrant van de Commissie anno 1977 is voorts de volgende overwe-
ging. 'Any decision in the field of immigration, whether it be to refuse entry to an alien, to 
356 Uittreksels uit de hier te bespreken uitspraken van de Commissie zijn gepubliceerd in Digest of Strasbourg 
Case Law relating to the buropean Convention on Human Rights. Vol 11, Keulen, 1984, ρ 65-74 
357 Dec Adm Com Ap 7751/76, 18-5-1977 Digest, ρ 68 
358 A 97, ρ 14, par 31 Zie voor een soortgelijke, eveneens van de hand gewezen, argumentatie van de 
Nederlandse regering Oerlemans, A 219, ρ 20, par 45 
359 Dec Adm Com Ар 3325/67, 15-12-1967, Yearbook Χ ρ 528, Coll 25, ρ 117 (Uittreksel in Digest, Vol 
II, ρ 66) 
360 Pudas, A 125A, ρ 14, par 31, Abdulaziz, A 94, par 67-69 
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limit the period for which he may enter the country or to expel him, may have consequen-
ces in relation to his rights and obligations under private law contracts which he has entered 
into. However, the applicability of Article 6 to proceedings which, in themselves, are solely 
concerned with an alien's right to enter or reside in the country, cannot in the Commissi-
on's opinion depend on the particular agreements which he may have entered into under 
private law' Beslissend is echter niet het doel van de geweigerde vergunning (een instru-
ment tot beheersing van het recht om het land binnen te komen of daar te verblijven), maar 
l i l 
het effect van de weigering 
Het lijkt de Commissie blijkens dit citaat te storen dat een immigrant door op het grondge-
bied van de betrokken staat contractuele verplichtingen aan te gaan, toepassing van art. 6 op 
de migraticrechtelijkc procedure zou kunnen 'afdwingen'. Maar de vrijheid contractuele 
verplichtingen aan te gaan is nu juist een wezenskenmerk van het privaatrecht Ieder die een 
contract aangaat roept daarmee in beginsel de toepasselijkheid van art 6 op de procedurele 
afdoening van een rond dat contract gerezen geschil in het leven Dat geldt ook voor grens-
overschrijdende contracten Waarom zouden van alle soorten overheidsbeshssingen, die van 
beslissend belang kunnen zijn voor 'the scope and the manner of the exercise' van de uit-
oefening van contractuele rechten en nakoming van contractuele verplichtingen, de ïmmi-
gratierechtelijke beslissingen buiten beschouwing moeten blijven' 
De toepasselijkheid van art 6 hangt er overigens niet van af, of de betrokkene contractuele 
verplichtingen heeft aangegaan, maar of de mogelijkheid daartoe door de weigering van een 
vergunning wordt geblokkeerd Dij Le Compte I, II en Kraska ging het om de mogelijkheid 
contracten met patiënten aan te gaan , bij Benthem om de mogelijkheid contracten tot af-
name van LPG te sluiten Inzet is steeds de contractecrvnjheid die het burgerlijk recht in 
beginsel toekent aan een ieder, óók aan vreemdelingen Het is die contracteervnjheid die 
door een beslissing tot weigering van toegang of tot uitzetting, of- nog directer - door wei-
gering van een werkvergunning, kan worden gebarricadeerd De vraag of de betrokkene 
daadwerkelijk gebruik heeft gemaakt van de mogelijkheid een 'civil right' uit te oefenen is 
volgens de arresten Mats Jacobsson en Skarby niet relevant 
Een dragende overweging van de Commissie in 1979 was, dat 'the decisions to expel the 
applicant's parents in the present case were of an administrative order and they were made in 
361 Dec Adm Com Ap 7902/77. 18-5-1977, D&R 9, ρ 224. Digest ρ 69 
362 In de zaken Le Compte, Van Leuven en De Mevere (A 43) en Albert en Le Compte (A 58), l'udas (A 125) 
en Oerlemans (A 219) was het doel van de geweigerde of ingetrokken publiekrechtelijke vergunning of de 
invoering van een beperkende overheidsmaatregel ook niet op het belemmeren van uitoefenen van 'civil 
rights' gericht het ging om het bescherming van het publieke vertrouwen in de medische stand de 
beheersing van het transporrverkecr bescherming van de natuur en ruimtelijke ordening 
363 Le Compte Van Leuven en De Меуеге, A 43, ρ 22, par 48, Albert en Le Compte, A 58, ρ 15 par 28, 
Kraska, A 25413, ρ 48, par 25 
364 Benthem, A 97, ρ 16, par 36 
365 A 180A, ρ 13, par 12, A 180B. ρ 37, par 28 
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the exercise of the discretionary powers of the immigration authorities' Met deze over­
weging kan niet meer worden volstaan, sinds het Hof in de zaken Mats Jacobsson en Skh'rby 
een soortgelijk betoog van de Zweedse regering verwierp ' . In het licht van die jurispru­
dentie zou de Commissie tegenwoordig minstens moeten onderzoeken of de overheid bij 
het uitoefenen van die discretionaire bevoegdheid gebonden is door de wet, andere regelge­
ving of beginselen van behoorlijk bestuur. 
Aandacht verdient voorts, gezien de plaats die daarin aan 'immigration matters' wordt toege­
kend, het minderheidsstandpunt van zes Commissieleden bij de Benthem-zaak * Daann 
wordt voorgesteld, het begnp 'civil rights' op te vatten als 'au those rights which are indivi­
dual rights under the national legal system and fall into the sphere of general individual 
freedom', maar uit te sluiten 'those rights or obligations which may exist for the individual, 
not in his capacity as a private person but as a citizen, and which relate to the essence of pu­
blic law, ι e , where a special status or specific legal relations with the public institutions of 
the State as such are at issue (e.g. public service, fiscal matters [although the fiscal matters 
may to a certain extent be related to Article 1 of Protocol no. 1], military service, immigra­
tion matters, electoral matters)' ' . 
Daargelaten in hoeverre deze visie als zodanig houdbaar is , moet de vraag worden gesteld 
of 'immigration matters' wel in het rijtje thuis horen. De rechten die immigranten aan na­
tionale en internationale regelgeving kunnen ontlenen, hebben zij doorgaans niet in hun 
kwaliteit van 'citizen' ('citoyen'), maar juist in weerwil van de omstandigheid dat zij meestal 
géén citizen ('citoyen') zijn van de staat waarheen zij migreren, en ook ten aanzien van mili-
taire dienstplicht, benoembaarheid in openbare ambten en kiesrecht geen enkele rechtsposi-
tie hebben. Van een 'special status or specific legal relations with the public institutions of 
the State' is bij immigranten geen sprake, of het moest zijn dat de overheid in het verleden 
in de sector van het immigratierecht volledige beleidsvrijheid claimde en zich weinig of 
geen externe controle het welgevallen. De door personen terzake van immigratie ingeroe-
pen rechten vallen doorgaans juist wel onder de individuele rechten in de sfeer van 'general 
individual freedom' het gaat immers steeds om aspecten van internationale bewegingsvrij-
heid Voor de beantwoording van de vraag of art 6 op immigratieprocedures toepasselijk is, 
is dit minderheidsstandpunt in elk geval niet concludent 
366 Dei Adm Com Ар 8244/78, 2-5-1979, D & R 17, ρ 149 (vgl Digest, Vol II. ρ 71) 
367 A180A, ρ 12, par 32, A 18UB, ρ 37, par 28 Zie ook Kraska, A 254B,ρ 48 par 23 
368 Dissenting opinion \ i n de commissieleden Melchior, Fro» em, bijgevallen door Teiickides, Sampaio, Weitzel 
en Sover, A 97, ρ 34 e ν , en vooral ρ 36 par У en ρ 37, par 14 
369 Deze visie wordt gedeeld door Velu en Ergec, 1990, ρ 376, 377 
370 De grens tussen reihten die men heeft als individu en die welke men heeft in zijn kwaliteit \an burger is met 
scherp te trekken Aldus ook Van Dijk en Van Hoof, 1990, ρ 334 die o j wijzen op de arbeidsrechtelijke 
aspecten van de positie \an ambtenaren Het Hof lijkt het minderheidsstandpunt van de Commissie met te 
volgen In de zaak Fd Périscope, A 234B ρ 65. 66, par 39,40 was niet het fiscale karakter van de kwestie 
doorslaggevend, maar de geldelijke aard van het geschil 
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Maar, zo zou men kunnen tegenwerpen, zal toepassing van art 6 EVRM op immigratiepro-
cedures niet lelden tot onoverzienbare consequenties' Moet iedereen uit de hele wereld naar 
willekeur in een verdragsstaat ïmmigraticprocedures kunnen aanspannen en daarbij onmid-
dellijk op alle mogelijke procedurele waarborgen aanspraak kunnen maken' Die zorg is 
slechts op het eerste gezicht begrijpelijk Er is geen sprake van dat iedereen maar naar wille-
keur procedures kan aanspannen 
Voor misbruik van procesrecht is art 6 niet geschreven Voor een beroep op art 6 EVRM 
wordt gevergd, dat de argumentatie die inzet van de procedure vormt 'sufficiently tenable' 
is De persoon in kwestie zal zich ter onderbouwing van een aanspraak op toegang of ver-
blijf moeten kunnen beroepen op nationale beleids- of rechtsregels ot op relevante algemene 
bestuursbeginselen Ook zal hij aannemelijk moeten kunnen maken dat de ïmmigratierech-
tehjke beslissing doorslaggevend is voor 'the scope and manner of exercise' van een 'civil 
right or obligation' 
Voorts is van belang, dat het systeem van procedurele rechtsbescherming, dat een individu 
mag verwachten, ook in immigratieprocedures een 'fair balance between the authorities' in-
terests and his own' zal zijn De belangen van de overheid bij beheersing van de binnen-
komst van nieuwe immigranten kunnen in dat kader bijvoorbeeld zwaarder worden gewo-
gen dan de overheidsbelangen die samenhangen met voortgezet verblijf van reeds toegelaten 
immigranten Die afweging mag tot uiting komen in de inrichting van de procedure, mits 
'the very essence' van het beginsel van 'fair hearing' in stand blijft In daarvoor in aanmer-
king komende gevallen kunnen bijvoorbeeld kortere beroeps- en beshssingstennijnen, regels 
voor vereenvoudigde afdoening en regels voor kennehjk-ongegrondverklanng toelaatbaar 
zijn Essentieel is wel, dat er ook in die gevallen sprake is van rechtspraak door een onafhan-
kelijke en beslissingsbevoegde rechter, dat aan de minimale eisen van 'fair hearing' wordt 
voldaan, en dat de toegang tot de rechter 'clear, practical and effective' blijft 
Ook nu al kennen de wetgevingen van veel Unielidstaten rechterlijke ïmmigratieprocedu-
res Deze procedures voldoen in veel opzichten aan de vereisten van art 6 Een punt van 
zorg is, dat in de immigratieprocedures van die landen uitzonderingen zijn aangebracht, het-
zij ten opzichte van algemeen gangbare stelsels van procedurele rechtsbescherming tegen be-
stuursbesluiten, hetzij binnen het ïmnugraticproccsrccht zelf Wat ontbreekt zijn gemeen-
schappelijke maatstaven waaraan wordt afgemeten of en in hoeverre die uitzonderlijke rege-
lingen toelaatbaar zijn Zulke maatstaven worden onder meer verkregen door toepassing van 
art 6 EVRM Zo wordt een betere beoordeling mogelijk Daarmee is echter nog geen voor-
spelling gedaan over de uitkomst van die beoordeling 
In veel opzichten hoeft het resultaat van toepassing van art 6 EVRM op nationale immigra-
tieprocedures er niet zoveel anders uit te zien dan de huidige inrichting van nationale immi-
gratieprocedures in de lidstaten van de Europese Unie Er zullen ongetwijfeld verschuivin-
371 GcourTre de la Pradelle A 2Î3B ρ 43 par 14 
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gen en veranderingen moeten plaatsvinden, maar daarmee is met gezegd dat de druk op de 
rechter tot onwerkbare proporties zal uitgroeien Voorzover bestaande procedures voor 
met-rechterlijke instanties moeten worden vervangen door procedures voor de rechter hoeft 
dat nog niet kostenverhogend te werken. Het belangrijkste effect van toepassing van art 6 
EVRM zal zijn, dat elke nationale wetgever uitdrukkelijk moet kunnen motiveren op welke 
gronden en in welke mate in voorkomende gevallen van het gebruikelijke niveau van pro-
cedurele rechtsbescherming wordt afgeweken, en waarom met de gekozen inrichting van de 
procedure geen afbreuk is gedaan aan de essentie van het beginsel van een 'fair hearing' In 
par. 12.15 sub e zal nader worden uiteengezet dat het rechtsbeschcmiingsniveau in immigra-
tieprocedures slechts dan lager mag zijn dan dat in andere, vergelijkbare procedures, als de 
ten aanzien van ïmmigratieproccdures gemaakte uitzondering adequaat is om een legitiem 
doel te dienen, en indien het gekozen middel daartoe in een redelijke proportionele ver-
houding staat ". Dat is waar het uiteindelijk om gaat: dat een legitiem doel wordt nage-
streefd met proportionele middelen 
e. Wanneer ts art. 13 toepasselijk m immigratiezaken? 
Voor toepasselijkheid van art 13 in immigratiezaken is een 'arguable claim' nodig, dat door 
een handelen of nalaten in ïmmigratieaangclcgenheden één of meer in het EVRM of de pro-
tocollen vermelde rechten worden geschonden Alleen dan kan een aanspraak op een 'effec-
tive remedy' ontstaan In de jurisprudentie van Hof en Commissie is art. 13 toegepast op za-
ken waar het ging om toegang tot het grondgebied, het verlenen van vergunning tot ver-
blijf op het grondgebied en uitzetting uit het grondgebied De bescherming van art. 13 
geldt niet alleen vreemdelingen, maar een ieder, ongeacht nationaliteit. 
Tot nu toe is voor de toepassing van art. 13 in zaken van toegang, verblijf en uitzetting 
vooral een beroep gedaan op schending van art. 3 ', art. 8 en art. 14 EVRM. Maar men 
kan ook denken aan tal van andere artikelen, waarin rechten en vrijheden worden gegeven, 
die een migratiecomponent kunnen hebben- art 2 (in verband met het ontkomen aan een 
levensbedreigende situatie), art. 4 (in verband met het ontkomen aan slavernij), art. 7 (in 
verband met het ontkomen aan veroordeling wegens een feit dat niet strafbaar is gesteld), 
art 8 (met alleen in verband met gezinshereniging maar óók in verband met het ontvluch-
ten van strafbaarstelling van homoseksuele contacten tussen volwassenen ), art. 9 (in ver-
372 Zie voor een uitvoerige afweging van een legitiem doel tegen het recht op toegang tot de rechter Fayed, 
A 294B, par 69-83 
373 Abdulaziz.A 94 
374 Abdulaziz.A 94 
375 Soenng, A 161, ViKaraiah, A 215 
376 East African African«;, zaak 4403/70, Yearbook 197(1 (13), ρ 994, Abdulaziz, A 94. Soenng, A 161, Cruz 
Varas, A 201, Vilvarajah, A 215 
377 Abdulaziz.A 94 
378 Abdulaziz, A 94 
379 A 259, ρ 11, par 24 Zie ook Dudgeon, A 45, ρ 18-19, par 40-41 
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band met het ontkomen aan godsdienstonvnjheid of religieuze vervolging), art. 10 (in ver-
band met het ontkomen aan een situatie van uitingsonvnjheid), art. 11 (in verband met het 
ontkomen aan onvrijheid van vereniging), art. 12 (in verband met de mogelijkheid te trou-
wen of een gezin te stichten), art. 1 Eerste protocol (in verband met het ongestoord genie-
ten van eigendom op een bepaald grondgebied), art. 1 Vierde protocol (in verband met het 
ontkomen aan vrijheidsberoving wegens het met-nakomen van een contractuele verplich-
ting), art. 2 Vierde protocol (in verband met het recht op bewegingsvrijheid binnen een 
grondgebied en het recht elk land te verlaten), art. 3 Vierde protocol (in verband met uitzet-
ting en toegangvcrlening van eigen staatsburgers), art. 4 Vierde protocol (in verband met 
collectieve uitzetting van vreemdelingen), art 1 Zesde protocol (in verband met het ontko-
men aan de doodstraf) 
Het in bovenstaande opsomming gegeven beeld knjgt enig reliëf door de volgende groeps-
gewijze indeling van migratierechtehjke aangelegenheden die met mensenrechten samen-
hangen: 
a. Het ontkomen aan een schending van mensenrechten buiten het grondgebied waar 
men verblijft of wil verblijven Het gaat hier om een figuur die verwant is met het 
vluchtchngschap In gevallen waar het gaat om het ontvluchten van schending van 
godsdienstvrijheid, vrijheid van meningsuiting en vrijheid van vereniging dringt de ver-
gelijking zich op met de opsomming van vormen van vervolging in art IA Vluchtelin-
genverdrag (vervolging wegens zijn (...) godsdienstige (. ) of zijn politieke overtuiging). 
Andere in het FVRM gegeven rechten, zoals art. 3 (verbod van marteling, onmenselijke 
of vernederende behandeling of bestraffing), art 4 (verbod van slavernij) bestrijken een 
gebied dat ruimer is dan dat van het Vluchtelingenverdrag. Toepassing van art. 13 
EVRM in deze categorie van gevallen zal meestal betekenen dat een 'effective remedy' 
wordt ingeroepen tegen refoulement naar een staat waar schending van een of meer van 
deze rechten en vrijheden dreigt. 
b. Het uitoefenen van burgerlijke rechten en nakomen van burgerlijke verplichtingen op 
het grondgebied waar men verblijft of wil verblijven: rechten en verplichtingen samen-
hangend met gezinsleven en pnvé-leven (art 8), huwelijk (art 12), ongestoord genieten 
van eigendom (art. 1 Eerste protocol), het in vrijheid nakomen van contractuele ver-
plichtingen (art 1 Vierde protocol). Toepassing van art. 13 in deze categorie van geval-
len zal de vraag oproepen of art. 6 EVRM hier met het eerst toepasselijke artikel is het 
zal dan immers gewoonlijk gaan om een 'effective remedy' tegen schending van burger-
lijke rechten en verplichtingen. 
с Het uitoefenen van als zodanig gegeven ïmmigraticrechtehjke aanspraken, zoals het 
recht op toegang tot het land waarvan men de nationaliteit heeft (art 3 Vierde proto-
col), het recht ieder land te verlaten (art. 2 Vierde protocol), het recht op een individu-
ele beslissing in geval van uitzetting (art 4 Vierde protocol) Toepassing van art. 13 in 
deze categone van gevallen zal de meest rechtstreekse vorm zijn van het inroepen van 
effectieve rechtsbescherming in ïmmigratieaangelegenheden. 
Europees verdrag rechten van de mens 239 
12.10 Vraag 2: Rechtspraak 
Moet de te bieden rechtsbescherming in miniigratieaangclegenheden volgens 
het EVRM het karakter dragen van rechtspraak' 
Het zal duidelijk zijn, dat de beantwoording van deze vraag samenhangt met die van de vo­
rige Hier wordt ermee volstaan, aan te geven m hoeverre elk van de vier relevante artikelen 
rechtsbescherming in de vorm van rechtspraak vergt. Daarbij wordt gekeken naar de entena 
die in par 1.2 als kenmerkend voor rechtspraak zijn genoemd, namelijk (a) is de rechter on­
afhankelijk en onpartijdig, (b) heeft de rechter beslissingsmacht' 
a. Vergt art. 5 lid 4 rechtspraak? 
De woordkeuze ('proceedings' voor een 'court') geeft al aan dat art 5 lid 4 het oog heeft op 
rechtspraak. Dat blijkt ook zo te zijn bij toetsing aan de hierboven genoemde entena Er is 
sprake van een 'eisende' partij, namelijk de persoon die van zijn vnjheid is beroofd, en die 
van de rechter een uitspraak kan vragen over de rechtmatigheid van de detentie en mede 
door de aan te voeren argumenten de grondslag van het geschil definieert. De rol van de 
'gedaagde' partij wordt weinig uitgesponnen, maar het is wel duidelijk dat de rechter onaf­
hankelijk moet zijn van beide partijen . Zijn toetsingsvnjheid moet ruim genoeg zijn 'to 
bear on those conditions which arc essential for the lawful detention of a person according 
to article э par. 1 
b. Vergt art. 1 Zevende protocol rechtspraak? 
De autoriteit die de uitzettingsbeslissing herziet 'may be 'administrative' or judicial", aldus 
het explanatory report " by art 1 Zevende protocol De autoriteit behoeft niet - maar mag 
kennelijk wel - dezelfde autoriteit zijn als die waarbij de eindbeslissing over de uitzetting be­
rust Het recht op herziening van de zaak 'docs not necessanly require a two-stage proce­
dure before different authorities, but only that the competent authontv should review the 
case in the light of the reasons against expulsion submitted by the person concerned' ' 
Er hoeft dus volgens art 1 Zevende protocol geen onpartijdige rechter te zijn, en één van 
de twee partijen (in dit geval de staat) mag de herbcoordeling zelf uitvoeren Daarmee staat 
vast dat art. 1 Zevende protocol - althans naar de uitleg van het 'explanatory report' - geen 
rechtspraak vergt Het 'explanatory report' is overigens, zoals gezegd, geen authentieke in-
terpretatieve norm. Het is dus niet ondenkbaar dat deze verdragsbepaling zo zal worden uit-
380 Zie o a Neumeister, A 8. ρ 44, par 24. rapport in Sanihez-Reisse, A 107, ρ 28, par 85, Huber, A 188, 
ρ 16-18, par 37-43, Bnncat, А 24ЧА, ρ 12, par 21 
381 Zie bijvoorbeeld E tegen Noorwegeii, A 181A, ρ 21, 22, par SO 
382 Par 13 3 
383 Explanatory memorandum par 13 2 
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gelegd, dat aan de onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de heroverwegende autoriteit 
hogere eisen worden gesteld. 
Hierboven is al opgemerkt, dat een redelijke uitleg meebrengt, dat art. 1 Zevende proto-
col niet afdoet aan een uit andere verdragsbepalingen, zoals art. 13, voortvloeiende verplich-
ting tot verdergaande rechtsbescherming. 
c. Vergt art. 6 rechtspraak? 
Berechting door een onafhankelijke, onpartijdige en bij de wet ingestelde rechterlijke in-
stantie is wezenlijk voor het 'fair trial' beginsel van art. 6. Hier wordt ongetwijfeld vereist 
dat er sprake is van rechtspraak , waarin de rechter los staat van de strijdende partijen, en 
waarin de rechter beslissingsbevoegd is '. 
d. Vergt art. Í3 rechtspraak? 
Indien de in par. 12.6 sub b, с en d gemaakte analyse juist is, vergt art. 13 inderdaad dat de 
'effective remedy' de vorm aanneemt van rechtspraak, waann de 'national authority', hoe 
ook genaamd, in staat moet zijn onpartijdig in de zaak te beslissen, tenzij zich een in een de­
mocratie noodzakelijke uitzonderingssituatie voordoet, waarin met gedeeltelijke effectiviteit 
genoegen kan worden genomen 
12.11 Vraag 3: Deskundige bijstand 
Moeten partijen volgens het EVRM in immigratieprocedures kunnen beschikken 
over juridische en taalkundige bijstand? 
ЗЯ4 Par. 2 11.3 sub с 
385 Illustratief is de overweging van het Hof, dat 'a 'tribunal' is characterised in the substantive sense of the term by 
ILS judicial function, that is to say determining matters within its competence on the basis of rules of law and 
after proceedings conducted m a prescribed manner (.. ) It must also satisfy a senes of further requirements -
independence, in particular of the executive; impartiality; duration of its members' term of office, guarantees 
afforded by its procedure - several of which appear in the text of Article 6 par. 1 itself' Behlos, A 132, p. 29, 
par. 64. 
386. Van de Hurk, A. 228A, par. 45· 'In the Court's opinion, the power to give a binding decision which may not 
be altered by a non-judicial authority to the detriment of an individual party is inherent in the very notion of 
a 'tribunal' as is confirmed by the word 'determination' ('qui décidera') (compare the followingjudgements· 
Bcnthem ν the Netherlands, 23 October 1985, Senes A no 97, p. 17, par. 40, Η. ν Belgium, 30 November 
1987, Senes A no. 127, ρ 34, par. 50; and Behlos v. Switzerland, 29 Apnl 1988, Series A no. 132, ρ 29, par. 
64) This power can also be seen as a component of the 'independence' required by Article 6 par. 1'. Zie ook 
Albert en Le Compte, Α. 58, p. 16, par 29, Obermeier, Α. 179, p. 23, par. 70. 
387 KJass, A 28, p. 31, par 69; Leander, A. 116, ρ 30, par. 78. 
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a. Inleidende opmerkingen 
In het geding is hier de 'equality of arms' van welk beginsel art 6 lid 1 slechts één van de 
toepassingen is ' Het is evident, dat een partij, die de procestaai niet verstaat of die de no-
dige juridische deskundigheid mist, in een wezenlijk zwakkere procespositie verkeert, dan 
een partij die deze kennis en vaardigheid wel bezit. De vraag naar de noodzaak van juridi-
sche en taalkundige bijstand is een vraag naar effectiviteit En het Hof heeft regelmatig over-
wogen, dat 'the Convention is intended to guarantee rights that are practical and effecti-
ve' ' . Met dit uitgangspunt kunnen leemten in de proecsbepahngen worden aangevuld 
Het Hof en de Commissie hebben die mogelijkheid overigens (nog) niet over de hele linie 
uitgebuit. 
b. Art. 5 M 4 
Art. 5 lid 4 noemt geen expliciet recht op juridische bijstand. Maar zeker voor gedetineer-
den brengt het beginsel van de 'equality of arms' zo'n recht als vanzelfsprekend mee. Het 
Hof heeft dat erkend, maar meent overigens dat er gevallen kunnen zijn waann juridische 
bijstand niet nodig is Zie uitvoeriger par. 12.4. 
Een recht op bijstand door een tolk of vertaler kan gedeeltelijk worden gebaseerd op art 5 
lid 2, waarin staat dat een ieder die gearresteerd is, m een taal die hij verstaat op de hoogte 
moet worden gebracht van de redenen van zijn arrestatie en de tegen hem ingebrachte be-
schuldigingen . 
c. Art. 1 Zevende protocol 
Het 'recht zich te doen vertegenwoordigen' van art 1 lid 1 sub с Zevende protocol bete­
kent geen recht op juridische bijstand. De wijze van vertegenwoordiging wordt volgens het 
explanatory report " overgelaten aan het nationale recht. De vertegenwoordiger hoeft geen 
junst of advocaat te zijn, en heeft volgens het explanatory report niet het recht bij de behan­
deling van de zaak aanwezig te zijn . Ook de vreemdeling zelf hoeft niet fysiek bij de be­
handeling te worden toegelaten Als de vreemdeling zelf niet aanwezig is, komt de vraag of 
3H8 Vidal, A 235B,ρ 33. par 33 'The concept of 'equality of arms' docs not. however exhaust the content of 
paragraph 3 (d) of Article 6, nor that of paragraph 1, of which this phrase represents one application among 
many others:' 
389 Airey, A 32, ρ 12 par 24, Artico, A 37, ρ 16, par 33, Goddi, A 76, ρ 12, par 30, S tegen Zwitserland, 
A 220, ρ 16, par 48 
390 Winterwerp, A 33, ρ 24, par 60, Bouamar, A 129, ρ 23-25, Moudefo, A 141. op com ρ 42-43, Megven, 
A 237, ρ 11-13, par 23 
391 Zie Van Dijk en Van Hoof, 1990, (N1) ρ 303, (Eng) ρ 272, en de daar vermelde Commissie-ret Inspraak 
392 Par 13 2 'Subject to this and to sub-paragraph (с), the tonn which the review should take is left to domestic 
law' Zie ook Van Dijk en Van Hoof. 1990, ρ 560 
393 Par 14 'The Article does not lmpK a right for the person or his representative to be physically present when 
his case is considered' 
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hij ter zitting over een tolk moet kunnen beschikken niet aan de orde. Uit het aan de 
vreemdeling toegekende recht, redenen aan te voeren tegen zijn uitzetting, volgt echter wel, 
dat hij dat zal moeten kunnen doen in een voor de heroverwegende autoriteit verstaanbare 
taal. Taalkundige bijstand lijkt daarvoor vaak onontbeerlijk. 
d. Art. 6 
Een recht op (kosteloze) rechtsbijstand kan volgens het Hof in het eerste lid van art. 6 wor­
den gelezen . Zo'n recht bestaat 'when such assistance proves indispensable for an effective 
access to court either because legal representation is rendered compulsory (...) or by reason 
of the complexity of the procedure or of the case'" э . Voorts zijn in verband met de toepas­
sing van art. 6 lid 3 sub с twee criteria van belang geacht: (a) vastgesteld moet worden dat de 
betrokkene niet in staat is een raadsman te betalen, en (b) het belang van de rechtspraak ('the 
interests of justice') moet meebrengen dat bijstand van een raadsman vereist is. Bij de beoor­
deling van de laatstgenoemde kwestie wordt gelet op de ingewikkeldheid van de zaak" , 
397 398 
persoonlijke omstandigheden en de belangen die voor de betrokkene op het spel staan , 
399 
de kracht en bewerktuiging van de andere partij" . Met het enkele feit van een benoeming 
van een raadsman is aan de verplichting van art. 6 lid 3 sub с nog niet voldaan, maar een 
Staat is niet voor alle tekortkomingen van een aangewezen raadsman verantwoordelijk 
Voorzover de betrokkene onder controle van de overheid staat, bijvoorbeeld in het geval 
van detentie, moet de Staat vrije communicatie met de raadsman garanderen . 
Of het recht op bijstand van een vertaler behoort tot de algemene eisen van een eerlijk pro­
ces, en aldus ook van toepassing kan zijn in andere dan strafzaken en andere dan de in lid 3 
394. Zie hierboven, par 2 И 5 sub d Vgl Airey, A. 32, ρ 11-16, par 20-28. 
395. Airey, A. 32, ρ 15, 16, par 26 Factoren die het Hof m deze zaak van belang vond waren de 
moeilijkheidsgraad van de bewijsproblcmen en de 'emotional involvement' die huwelijksgeschiUen vaak 
oproepen, die werd aangemerkt als 'scarcely compatible with the degree of objectivity required by advocacy 
in court'. 
396. Bijvoorbeeld Pham Hoang, A. 243, p. 23, par. 40. Het Hof heeft herhaaldelijk begnp getoond voor de 
hulpeloosheid van leken ten aanzien van ingewikkelde juridische kwesties waarvan zij de consequenties niet 
kunnen overzien Zie bijvoorbeeld Pfeifer en Plankl, A 227, p. 17, par 38. 
397 Bijvoorbeeld Quaranta, Α. 205, p. 17, par 35. 
398 Zie Quaranta, Α. 205, p. 17, par. 34, 35, 36, Monell en Moms, A 115, p. 25, par. 67; Granger, A. 174, p. 24, 
par 47, 48 
399. Granger, A. 174, p. 24, par. 49. 
400. Artico, A 37, ρ 16, par 33, 36. Zie ook Kamasinski, A. 168, p. 32-34, par 63-71. 
401. S tegen Zwitserland, A. 220, ρ 16, par 48 'The Court considers that an accused's right to communicate with 
his advocate out of hearing of a third person is part of the basic requirements of a fair trial in a democratic 
society and follows from Article 6 par. 3 (c) of the Convention. If a lawyer were unable to confer with his 
client and receive confidential instructions from him without such surveillance, his assistance would lose 
much of its usefulness, whereas the Convention is intended to guarantee rights that are practical and effective 
(see, mter aha, the Artico judgment of 13 May 1980, Series A no. 37, ρ 16, par 33)'. Zie in dat verband ook 
de Goldcr-zaak (A. 18) en andere zaken over het belemmeren van contact tussen gedetineerde en advocaat, 
o.a. Campbell, A. 233, ρ 16, par. 32-34 
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sub с genoemde gevallen, is door het Hof nog niet uitgemaakt ". De Commissie acht het 
echter 'conceivable' dat in civiele zaken het gebruik van een procestaai die een partij niet 
verstaat 'may in certain cases result in violation of one of the rights and freedoms defined in 
the Convention and the first Protocol, especially the nght of everyone 'to a fair hearing" . 
Tolkenbijstand kan ook in niet-strafrechtehjke procedures van cruciaal belang zijn voor de 
effectiviteit van de in die procedure geboden rechtsbescherming. Aangezien 'the Conven­
tion is intended to guarantee rights that are practical and effective' , zal in daarvoor in aan­
merking komende gevallen het 'fair trial' beginsel van art. 6 lid 1 onontkoombaar een zeker 
recht op vertaalbijstand moeten meebrengen 
Dat recht zal zich moeten uitstrekken tot al die documenten en verklaringen waarvan een 
goed begnp voor de procedure noodzakelijk is In strafzaken heeft het Hof uitgemaakt dat 
een verdachte die de procestaai niet verstaat of spreekt recht heeft op kosteloze bijstand van 
een tolk 'for the translation or interpretation of all these documents or statements in the pro­
ceeding instituted against him which it is necessary for him to understand in order to have 
the benefit of fair trial' 
e. Art. 13 
Zoals in par. 12 6 sub a al werd geconstateerd is de Straatsburgse jurisprudentie nog niet toe­
gekomen aan de vraag, in hoeverre een 'effective remedy' m art. 13 juridische en taalkundi­
ge bijstand vergt. Het zal echter duidelijk zijn, dat effectieve rechtsbescherming zonder ge­
lijkheid van wapenen met is gegarandeerd. 
12.12 Vraag 4: Doorbreking van het fait accompli 
Moeten individuen volgens het EVRM in immigratieprocedures de macht van het fait 
accompli kunnen breken? 
a. Inleidende opmerkingen 
Het gaat ook hier om de effectiviteit van de rechtsbescherming. Procedures plegen lang te 
duren, en intussen geldt het recht van de feitelijke situatie Partijen kunnen een serieus en 
402 Wel heeft het Hofin Luedicke, Belkacem en Кос, A 29. ρ 2(1 par 48 het m art 6 lid 3 gegeven recht op 
tolkenbijstand in verband gebracht met het algemenere recht op 'fair trial' 
403 Dec Adm Com Ap 2332/64, 7-10-1966, Yearbook IX, ρ 418 Zie ook Dec Adm Com Ap 9099/80, 
Digest of Strasbourg Case Law relating to the European Convention Human Rights, Vol II, Keulen, 1984, 
ρ 412, 413 'Whether or not the failure to translate certain documents is unfair, must, however, be 
determined in each individual case having regard to particular circumstances' 
404 Airey, A 32, ρ 12, par 24, Artico, A 37, ρ 16, par 33, Goddi, A 76, ρ 12, par 30, S tegen Zwitserland, 
A 220, ρ 16, par 48 
405 Velu en Ergec, 1990. ρ 420, par 479 
406 Luedicke, Belkacem en Кос, A 29, ρ 20, par 48 
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spoedeisend belang hebben bij onmiddellijke beïnvloeding van die situatie Opschorting van 
de uitzetting is de belangrijkste kwestie die in verband met ïmmigratieproccdures aan de 
orde komt. Het belang van de opschorting van uitzetting of uitlevering hangende de rech-
terlijke beoordeling van de zaak is door Commissie en Hof erkend De Commissie hanteert 
bij de beoordeling van de ontvankelijkheid van de klacht het criterium, dat een tegen uitzet-
ting gericht nationaal rechtsmiddel niet effectief is, en dus met behoeft te worden uitgeput, 
wanneer het die uitzetting niet opschort. In de zaak Vilvarajah vond de Commissie dat ef-
fectiviteit van de - overigens aan veel eisen voldoende - appelprocedure voor de Adjudi-
cator m vreemdelingenzaken 'was fatally flawed in the applicants' case because it could only 
be exercised from outside the United Kingdom' Het Hof het in de zaken Soenng en Vil-
varajah zijn positieve oordeel over de effectiviteit van de nationale rechtsgang mede afhan-
gen van de constatering dat in de praktijk de uitlevering en uitzetting door de procedure van 
'judicial review' werden opgeschort . Maar of het nodig is, dat de met uitzetting bedreigde 
persoon beschikt over een rechtsmiddel om zonodig die opschorting afte dwingen, kwam 
in die zaken niet ter sprake. 
Het scherpst werd het Hof met die vraag geconfronteerd in de zaak Cruz Varas, waar het 
ging om de effectiviteit van de Straatsburgse procedure zelf De klager, cen Chileense asiel-
zoeker, die door Zweden was uitgezet ondanks verzoek van de Commissie om opschorting 
van de uitzetting, stelde dat Zweden daarmee inbreuk maakte op art 25 lid 1 EVRM samen 
met art. 36 van de 'Rules of Procedure' Het standpunt van de klager kwam erop neer, dat 
aan het verzoek van de Commissie tot het achterwege laten van uitzetting op grond van het 
verdrag rechtsgevolg toekwam, waardoor de Commissie in wezen het recht had voorlopige 
voorzieningen te treffen. De Commissie was het daarmee eens, maar de meerderheid van 
het Hof dacht er anden over. 
Het voltallige Hof (19 rechters) kwam eraan te pas, en slechts met de kleinste meerderheid 
(tien tegen negen) oordeelde het dat art 25 EVRM de Commissie geen recht gaf tot het tref-
fen van voorlopige voorzieningen De dissenting opinion van negen rechters bij deze uit-
spraak is instructiefin verband met hun opvatting over effectiviteit. 
'It is true, that Amele 25 par 1, second sentence, of the Convention seems, according to its 
wording, to protect only the effective exercise of the right to lodge a complaint However, 
this does not imply that States are permitted to make the possible result of an application de-
void of any practical relevance Otherwise States would be obliged to allow a person to lod-
ge a petition with the Commission but would be able to expel him immediately thereafter 
4(17 In Uppal Singh, D&R 17, app 244/78, ρ 149 e ν vond de Commissie dat de procedure voor de Adjudicator 
een 'effective remedy' was De klagers waren hangende deze procedure niet uitgezet 
40Я Vilvarajah, A 215. Opinion of the Commission, ρ 52, par 153 
409 Soenng, A 161, par 123 ' ( ) since there is no suggestion that in practice a fugitive would ever be 
surrendered before his application to the Divisional Court and any eventual appeal therefrom would have 
been determined' Vilvarajah, A 215, par 125 'Moreover, the practice is that an asylum seeker will not be 
removed from the United Kingdom unni proceedings arc complete once he hase obtained leave to apply for 
judicial review ( )' 
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irrespective of the consequences however senous they might be We cannot accept such an 
interpretation.(. ) These principles do not lead to the result that every application under Ar­
ticle 25 automatically inhibits extradition or expulsion to another country. (...) But at this 
stage - and only at this stage - the indication of provisional measures under Rule 36 of the 
Commission's Rules of Procedure comes into play Such an indication gives the respondent 
State the assurance that the Commission considers the application to be of great importance 
under the Convention and that it will investigate the matter speedily (...). Seen in this per­
spective, measures indicated under Rule 36 bind the State concerned since this is the only 
means to protect the applicant against a possible violation of his or her rights causing irrepa­
rable harm' 
De dissenten raken hier de kern van de zaak. Het gaat primair om het voorkomen van on­
herstelbare schade aan het belang waarvan de klager bescherming inroept. In het geval van 
Cruz Varas was dat het voorkomen van onmenselijke behandeling in Chili. Uit de meerder-
heidsbeshssing van het Hof blijkt niet dat de andere tien rechters over dit effectiviteitsaspect 
anders denken . Er staat slechts, dat art. 25 lid 1 geen juridische grondslag biedt voor een 
in die zin effectief klachtrecht. 
Daarnaast is ook het procedurele belang relevant: het geven van een waarborg dat de klager 
het klachtrecht effectief kan uitoefenen. Dit procedurele belang was, aldus het Hof, in de 
zaak Cruz Varas - achteraf beschouwd - niet geschonden: 
'However, there is no evidence that they were hindered in the exercise of the nght of peti­
tion to any significant degree. The first applicant remained at liberty following his return to 
Chile and was free to leave the country (...). Their counsel was in fact able to represent them 
fully before the Commission notwithstanding the first applicant's absence during the Com-
. u i412 
mission s hearing 
Voor de effectiviteit van procedures in het nationale recht van de verdragsstaten spelen de­
zelfde overwegingen een rol. Het voorkomen van uitzetting is overigens met de enig denk­
bare inzet van voorlopige voorzieningen. Ook het ongedaan maken van uitzetting of het 
bevelen van toegangverlening van iemand aan wie de toegang was geweigerd kan in het ge­
ding zijn. Voorts moet ook het fait accompli van de detentie met het oog op weigering van 
toegang of uitzetting niet worden vergeten. De belangrijkste effectiviteitswaarborg moet 
daar liggen in de mogelijkheid van een spoedige beslissing tot vrijlating. Die spoedige beslis­
sing kan de vorm aannemen van een voorlopige voorziening. 
410 Cruz Varas, A 201, dissenting opinion, ρ 39-40 
411. Mcmlls, 1993, ρ 53 'The division of opinion in Сгпг Varas was not over the relevance of the effectiveness 
principle, which was acknowledged on all sides, but over whether it was proper to employ the principle to 
extend the scope of Article 25 (1) and, as a corrolary, the powers of the Commission, without express 
authorisation in the Convention' 
412 Cruz Varas, A 201, ρ 37. par 104 
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De artikelsgewijze bespreking die nu volgt zal noodgedwongen tamelijk summier zijn, om-
dat in de jurisprudentie over de toepassing van de artikelen 5, 6, 13 en 1 Zevende protocol 
het aspect van het voorkomen van onherstelbare schade nog niet aan de orde is gekomen 
b Art. 5 lid 4 
Dit artikel geeft aan dat het fait accompli van de vrijheidsbeneming zodra het zich voordoet 
door een beroep op de rechter moet kunnen worden doorbroken Aan het geval waann 
dreigende vrijheidsbeneming moet worden voorkomen is m deze bepaling geen aandacht be-
steed Het gerecht moet op grond van art 5 lid 4 'spoedig' beslissen en moet de invrijheid-
stelling kunnen bevelen Het beroep op de rechter moet onmiddellijk openstaan, althans 
binnen zes dagen De beslissing moet vallen binnen een maand Volgens het Hof ver-
eist artikel 5 lid 4 'a review of lawfulness to be available at reasonable intervals' En ook 
de beslissingen van de rechter 'must follow at reasonable intervals' Zie verder par 12 4 
c. Art. 1 Zevende protocol 
Een recht op doorbreking van een dreigend fait accompli (in dit geval uitzetting) door een 
spoedig beroep op de rechter geeft deze bepaling niet Wel gaat het artikel uit van het be-
ginsel dat uitzetting pas mag volgen nadat het rechtsmiddel is ingesteld en nadat de bevoeg-
de autoriteit heeft beslist Volgens het tweede lid kan een vreemdeling alleen in uitzonde-
ringsgevallen worden uitgezet vóórdat hij zijn recht op het aanvoeren van redenen en het 
doen herbeoordelen van zijn zaak heeft uitgeoefend Die uitzonderingen doen zich voor 
wanneer de uitzetting 'is necessary in the interests of public order or is grounded on reasons 
of national security' 
d. Art. 6 
De mogelijkheid van het doorbreken van voldongen feiten moet hier worden afgeleid uit 
het effectiviteitsbeginsel , en de in lid 1 van art 6 neergelegde vereisten van een 'fair hea-
ring' en 'a reasonable time' Als er een serieus spoedeisend belang is bij een rechterlijke 
413 De Jong, Baljet en Van den Brink A 77, ρ 26-27 Zie ook Van Dijk en Van Hoof, 1W0, (N1) ρ 321-322, 
(Eng) ρ 275 e ν Zie ook par 12 4 sub t over de verhouding tussen'speedily'in art S lid 4 en 'prompt ly ' in 
h d 3 
414 De tijd die de rechter er over mag doen om op een eenmaal ingediend verzoek tot opheffing van detentie te 
beslissen mocht in de Sanchez-Reisse-zaak geen 31 (respectievelijk 46) dagen duren A 107 ρ 21-22 Zie 
voor de invloed van het gedrag van de klager en de wijze waarop de autoriteiten de zaak hebben behandeld 
A 75 ρ 15-18 Vgl voorts Koendjbihan, A 185B ρ 40, 41, Van der Leer, А 170A ρ 14, 15, Bezichen, 
А 164, ρ 10-12 In de Farmakopoulos-zaak (uidevenngsdetcntie) vond de Commissie een maand en tien 
dagen te lang A 235A, ρ 15, par 54 
415 Winterwerp, A 33, ρ 23 Vgl A 75, ρ 15 en A 77, ρ 25-26 
416 Herczegfalvy, A 244, ρ 24, par 75 
417 De Geoufrre de la Fradelle, A 253B, ρ 43, par 34 'in particular, he should have had a clear, practical and 
effective opportunity to challenge an administrative act that was a direct interference with his right ( )' 
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voorziening zal de duur van de 'reasonable time' uiterst kort kunnen zijn Als het nationale 
recht reeds voorziet in een procedure die leidt tot ordemaatregelen of voorlopige voorzie-
ningen zal zo'n procedure aan de vereisten van art 6 EVRM moeten voldoen 
e. Art. 13 
Bij de inleidende opmerkingen is al gewezen op de centrale functie van het begnp 'effectivi-
teit' in dit verband . 
12.13 Vraag 5: Optimale waarheidsvinding en toetsingsvnjheid 
Moeten, volgens het EVRM, de inrichting van de waarheidsvinding en de toetsings-
vnjheid van de rechtsprekende instantie de mogelijkheid bieden alle wezenlijke 
gegevens in de beslissing te betrekken' 
a. Art. 6 
Voor de beantwoording van deze vraag biedt art 6, zoals dat door het Hof is uitgelegd, de 
meeste aanknopingspunten Daarom wordt die bepaling hier het eerst behandeld. Het be-
gnp 'equality of arms' is leidraad in kwesties rond de aanwezigheid van partijen m persoon 
op de zitting, de bewijsvoenng, de toegankelijkheid van processtukken voor alle partijen, de 
mogelijkheden tot het aanvoeren van argumenten en het indienen van stukken, de beoorde-
hngsvnjheid van de rechter, de openbaarheid van de zitting en de motivering van de uit-
spraak. Dit begnp impliceert dat 'each party must be afforded a reasonable opportunity to 
present his case - including his evidence - under conditions that do not place him at a sub-
stantial disadvantage vis-à-vis his opponent' ~ Dat geldt ook voor immigratieprocedures, 
steeds wanneer art 6 daarop toepasselijk is 
Voor het bestaan van een recht op een mondelinge behandeling in andere dan strafzaken is 
nodig dat de betrokken partij daar zelf om vraagt wanneer schnftehjke behandeling de gang-
bare praktijk is. Er kan echter ook ongevraagd een recht op mondelinge behandeling zijn, 
namelijk als er sprake is van 'issues of public importance such as to make a hearing necessa-
ry' " Ook in nnmigratieproccdures kan van dergelijke 'issues of public importance' sprake 
zijn Het belang van de aanwezigheid van de party ter zitting moet dan van vergelijkbaar ge-
wicht zijn als van de aanwezigheid van de verdachte in de strafzaak van Kremzow "" De 
418 Vitnng, 1994, ρ 88, leidt dit af uit het feit djt tijdelijke inbreuken op of tijdelijke belemmering van een recht 
de toepasselijkheid van art 6 kunnen veroorzaken 
419 Art 13 eist'appropriate relief Soenng A 161 par 120 
420 Donibo beheer A 274 ρ 19, par 32, 31 
421 Schuler-Zgraggen A 261, ρ 19, 20, par =>8, Zumtobel. A 268A, ρ 14, par 34 
422 Kremzow, A 268B, ρ 4S par 67,68 
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consequenties van de beslissing die de rechter neemt voor de betrokkene moeten dan van 
groot en essentieel belang zijn, en de aanwezigheid van de betrokkene ter zitting moet kun­
nen dienen tot 'an assessment of his character and state of mind at the time' en 'his moti­
ve' " en tot verificatie van de accuraatheid van zijn verklaringen en die van de getuigen " . 
Gedacht kan worden aan asielprocedures waann immers veelal de vraag moet worden be­
antwoord of een vluchteling bij terugzending gevaar loopt van vervolging, marteling, on­
menselijke of vernederende behandeling Weigering door een rechterlijk college, mondelin­
ge behandeling toe te staan, is in stnjd met art 6 lid 1 bevonden in een geval waar dat colle­
ge de enige instantie was die de zaak behandelde en waann binnen dat college een minder­
heid van de rechters mondelinge behandeling nodig had geoordeeld " . In procedures over 
toestemming voor het instellen van hoger beroep en in procedures waar alleen rechtsvragen 
(en geen feitelijke vragen) aan de orde zijn kan aan de vereisten van art 6 zijn voldaan zon­
der dat de appellant de gelegenheid knjgt persoonlijk te worden gehoord 
Als een zitting wordt gehouden moet die zitting in beginsel openbaar zijn Maar ook hier 
hanteert het Hof de regel, dat het betrokken individu actief de wens tot een openbare be­
handeling te kennen moet geven, wanneer niet-opcnbare behandeling gangbare praktijk is. 
Dit tenzij er sprake is van 'questions of public interest which could have made a public hea­
ring necessary' Wie passief blijft wordt geacht 'to have unequivocally waived his right to a 
public hearing' " Voor een zitting in hoger beroep acht het Hof de openbaarheidseis min­
der dwingend " . 
Het begrip 'fair trial' omvat volgens het Hof het fundamentele recht dat de procedure een 
contradictoir karakter heeft " Het contradictoire karakter van de procedure betekent dat de 
partijen de gelegenheid moeten hebben 'to have knowledge of and comment on the obser­
vations filed or evidence adduced by the other party' De rechter moet bij de waarheids­
vinding open staan voor alles wat de partijen naar voren brengen 'The effect of Article 6 
par 1 is, inter aha, to place the 'tribunal' under a duty to conduct a proper examination of 
the submissions, arguments and evidence adduced by the parties, without prejudice to its as­
sessment of whether they are relevant to its decision' Wanneer de rechter in zijn motive­
ring een volledig stilzwijgen bewaart over een wezenlijke bewijskwestie, kan dat schending 
van art 6 opleveren " Als een rechter zijn oordeel uitsluitend baseert op een discrimine­
rende vooronderstelling schendt hij art 6 samen met art 14 
423 Kremzow, A 268B, ρ 45, par 67 
424 Poitnmol. A 277A, ρ 15, par 35 
425 Fredin, A 283A,ρ 11, par 22 
426 Kremzow, A 26HB, ρ 44 par 63, bkbatam, A 134, ρ 14, par 31, Monnell en Morns, A 115, ρ 22, par 
58, De Sutter, A 74, ρ 13, par 30 
427 Hâkansson en Sturesson, A 171A, ρ 20, par 66,67 
428 Helmen, A 212, ρ 16, par 36 
429 Voor civiele zaken Ruiz-Mateos, A 262, ρ 25, par 63, voor strafzaken Brandstetter, A 211, ρ 27, par 66 
430 Ruiz-Matcos, A 262, ρ 25, par 63 
431 Kraska, A 254B, ρ 49, par 30 
432 Vidal, A 235b, ρ 32, 33, par 33-35 
433 Schuler-Zgraggen, A 263, ρ 22, par 67 
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In andere dan strafprocedures kan de eis van 'equality of arms' meebrengen, dat partijen ge­
lijkelijk in staat moeten worden gesteld om zelf als getuige op te treden Het begnp 'ge­
tuige' moet in het kader van het EVRM autonoom worden uitgelegd, onafhankelijk van de 
vraag onder welke omstandigheden iemand volgens het nationale recht als getuige wordt 
toegelaten . Zeker in asielprocedures, waar het belang, dat voor het betrokken individu in 
het geding is, in zwaarte vergelijkbaar is met dat van de verdachte in strafzaken, zullen stren­
ge eisen moeten worden gesteld aan het bewijs ten nadele van het individu De jurispruden­
tie van het Hof over getuigcnbewijs in strafzaken kan - mutatis mutande - op asielprocedures 
worden toegepast Dat kan betekenen, dat anonieme verklaringen in asielprocedures niet 
zonder andere bewijsmiddelen als afdoende bewijs mogen worden gebruikt. De asielzoeker 
zal dan in beginsel de gelegenheid moeten hebben 'to challenge and question a witness 
against him, either at the time the witness was making his statement or at some later stage of 
the proceedings' ' Het rechterlijke oordeel over ongegrondheid van een asielverzoek mag 
dan niet uitsluitend zijn gebaseerd op buiten aanwezigheid van de asielzoeker of de raads­
man opgenomen verklaringen 
Dit kan van belang zijn als een asielzoeker tegengeworpen knjgt dat uit geheim onderzoek is 
gebleken dat door hem geproduceerde stukken vals zijn Om te kunnen beoordelen welke 
stukken in het proces moeten worden gebracht en welke argumenten moeten worden ge­
bruikt is het nodig dat de partijen inzicht hebben in 'the observations filed or evidence ad­
duced by the other party' Stukken die aan de rechter zijn voorgelegd moeten voor elke 
partij toegankelijk zijn Het Hof sluit niet uit dat een partij onder omstandigheden ver­
plicht kan zijn, stukken aan de wederpartij te verschaffen, die zich niet in het procesdossier 
van de rechter bevinden, en waarover de betrokken partij ook zelf op dat moment niet de 
beschikking heeft, maar daarvoor is minimaal nodig dat de partij die daarom vraagt zijn vcr-
1 * — 4 4 < > 
zoek motiveert 
Openbaarheid van het vonnis, voorgeschreven in art 6 lid 1, dient om het mogelijk te ma­
ken, te controleren of de rechter de waarheidsvinding naar behoren heeft uitgevoerd en of 
hij zijn toetsingsbcvoegdheid juist heeft gebruikt Daarmee verbonden is motiveringsplicht 
van de rechter 
Het voorschrift van art. 6 lid 1, dat de rechter binnen een 'redelijke termijn' de zaak moet 
behandelen ", dient de effectiviteit en de geloofwaardigheid van de rechtspleging . De re-
434 Dombo beheer A 274, ρ 19, par 34, 35 
435 Uonisch, A 92, ρ IS, par 31, 32, Kostovski, A 166, ρ 19, par 40, Dombo beheer, A 274, ρ 19, par 34,35 
436 Kostovski, A 166, ρ 20, par 41 
437 Mutatis mutande Saldi, A 261C, ρ 57, par 44 
418 Ruiz-Mateos, A 262, ρ 25, par 63 
439 Schuler-Zgraggen, A 263, ρ 18, par 50-52 
440 Bendenoun, A 284, ρ 22,par 52 
441 Hadjianastassiou, A 252 ρ 16, par 33 Zie ook Vidal, A 235B, ρ 32, par 34 
442 Reeksen klachten werden afgedaan in de zaken A 223A t/m N, A 228 t/m 231, A 206A t/m С, A 194 t/m 
197 
443 O a Moreira de Azevedo, A 189, ρ 19, par 74, Η tegen Frankrijk, A 162, ρ 22-23, par 58 
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dehjkheid van de termijn dient volgens het Hof te worden bepaald aan de hand van de bij­
zondere omstandigheden van het geval . Overschrijding van een redelijke procesduur kan 
tevens een schending meebrengen van andere in het verdrag beschermde rechten en vnjhe-
• 445 
den 
De rechter moet krachtens art. 6 FVRM de volle beoordelingsruimte ('full jurisdiction' ) 
hebben, en bevoegd zijn 'to determine all aspects of the matter' Feitelijke en juridische 
kwesties zijn 'equally crucial for the outcome of proceedings relating to 'civil rights and ob­
ligations" . Maar het recht op toegang tot de rechter is niet absoluut . De juridische 
toetsing kan in daarvoor in aanmerking komende gevallen een beperkt karakter hebben. Het 
Hof houdt rekening met 'the respect which must be accorded to decisions by the admini­
strative authorities on grounds of expediency' ' en vond het in de zaak Ashingdane aan­
vaardbaar dat een ruime discretionaire bevoegdheid van de minister 'by its very nature' met 
vatbaar zou zijn voor 'full judicial control by the national courts' . De beperkingen van het 
recht op toegang tot de rechter mogen in elk geval niet zover gaan dat 'the very essence of 
the right is impaired' Ί~ Een beperking moet een legitiem doel dienen en er moet een rede­
lijke proportionele verhouding ¿ïjn tussen doel en middel ' . 
Onvoldoende achtte het Hof een rechterlijke toetsingsmarge die beperkt bleef tot het stellen 
van de vraag of 'the discretion enjoyed by the administrative authorities has been used in a 
manner compatible with the object and purpose of the law' э . Voor de toepassing van art 6 
op ïmmigraticprocedurcs, waar de overheid steeds de tegenpartij van het individu is, kunnen 
de hier aangehaalde uitspraken van het Hof van richtinggevende betekenis zijn. 
b. Art. 5 lid 4 
Art. 5 lid 4 betreft uitsluitend de wettigheid van de vrijheidsbeneming \ De beoordelings-
bevoegdheid van de rechter hoeft niet zo ruim te zijn dat er sprake is van overneming door 
444 Bijvoorbeeld Obemieier, A 179, ρ 23, par 72 Zie voor de redelijke termijn in strafzaken o a Kemmailie, 
A 218. ρ 28-30, par 62-71, Tornasi, A 241, ρ 44, par 125, Boddaert, A 235D, ρ 82, par 36-40, В tegen 
Oostenrijk, A 175, ρ 18-19, par 49-55 Voor burgerlijke zaken o a Moreira de Azevedo, A 189, ρ 18-19, 
par 71-75, Wiesiiiger, A 213, ρ 34-40, par 74-109, Owners'Servîtes ltd, A 208A, ρ 10-11, par 25-34, 
Martins Moreira, A 143, ρ 17, par 46, Baraona, A 122, ρ 19, par 48, Capuano, A 119, ρ 11, par 25. 
Quincho, A 81, ρ 14, par 32 Zie ook Pretto e a , A 71, ρ 14 e ν , par 33 e ν 
445 Zoals het redit op eerbiediging van familieleven Nyberg, A 181,ρ 45-46, par 103-109 (op t o n i ) 
446 Albert en Le Compte, A 58. ρ 16, par 29 
447 Le Compte, Van Leuven en De Мс ere, A 43, ρ 76, par 61 
448 Le Compte, Van Leuven en De Mcy ere, A 43, ρ 23. par 51 
449 Dcweer, A 35, ρ 25, par 49 
450 Zunuobel, A 268A, ρ 14, par 32 
451 Ashmgdane, A 93. ρ 25, par 59 Zie ook Fayed, A 294», par 78, 82 
452 Ashmgdane, A 93, ρ 24, par 57 
453 Idem 
454 Obenneier, A 179, ρ 23. par 70 
455 'Artide 5 par 4 does not guarantee a right to judicial control of the legality of all aspects or details of the 
detention', aldus het Hot in de zaak Ashingdane, A 93, ρ 23, par 52 Met name klachten over 
accommodatie en behandeling in meer gepaste omstandigheden vielen hier buiten het bereik van art 5 lid 4 
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de rechter van de aan de overheid toekomende beleidsvrijheid, maar moet ruim genoeg zijn 
'to bear on those conditions which arc essential for the lawful detention of a person accor­
ding to article 5 par 1 ' De spoedeisendheid van de behandeling kan meebrengen dat van 
tijdrovende procedurele aspecten wordt afgezien mits de essentialia in de beoordeling 
worden betrokken Het door art 6 voorgeschreven niveau van rechtsbescherming zal, met 
inachtneming van de aan het speciale karakter van een procedure tegen vrijheidsbeneming 
inherente beperkingen, voor de inrichting van de waarheidsvinding en de toetsingsvnjheid 
van de rechter maatgevend zijn Het beroep op de rechter moet zodanig zijn ingericht dat 
het individuen tegen willekeur kan beschermen э Het is wezenlijk dat de gedetineerde de 
gelegenheid heeft te worden gehoord in persoon, of, waar nodig (bijvoorbeeld doordat de 
betrokkene geestesziek is) doordat een vorm van vertegenwoordiging wordt toegepast In 
uitzonderingsgevallen is telefonisch horen toelaatbaar 
с Art. Í Zevende protocol 
De tekst van dit artikel legt geen beperkingen op aan de redenen die de vreemdeling tegen 
zijn uitzetting kan aanvoeren Dit, in samenhang met het eveneens onbeperkt geformuleer-
de recht zijn zaak opnieuw te doen beoordelen, wettigt de conclusie dat лап de herbeoorde-
lende autonteit een volle toetsingsvnjheid dient toe te komen Een meer restrictieve visie, 
volgens welke alleen zou kunnen getoetst of de uitzetting rust op 'a decision reached in ac­
cordance with law' volgt met dwingend uit de verdragstekst Een argument tegen zo'n visie 
is voorts, dat in het eerste lid het verbod van uitzetting, als die niet op een overeenkomstig 
de wet genomen beslissing rust, los staat van de daarna geformuleerde rechten 'and shall be 
allowed ( )' De vorm die de heroverweging van een uitzettingsbeslissing kan aannemen 
wordt overigens overgelaten aan het nationale recht ' Persoonlijke aanwezigheid van de 
betrokkene of zijn vertegenwoordiger op een zitting wordt door art 1 Zevende protocol 
met vereist De zaak mag geheel schriftelijk worden afgedaan " Van het horen van getui-
456 Weeks A 114 ρ 29, par 59 Zie ook Th\ nue, Wilson en Ounnell A 190A, ρ 3(1 par 79 en E tegen 
Noorwegen. A 181A ρ 21,22, par 5(1 Zie Frowein en I'eukert, 1985 ρ 63-67 
457 Neumeister, A 8, ρ 43-44 par 24 (over de t trm 'court') 'This temi implies only that the authority called 
upon to decide thereon must possess a judicial character, that is to sa\ be independent both of the executive 
and of the parties to the case, it in no wav relates to the procedure to be followed In addition, the provision 
in question also lays down that sut h remedies must be determinded speedily (the French term uses the 
somewhat less exprevsivc term 'a bref délai') This clearly indicates what the main concern must be in this 
matter Full written proceedings or an oral hearing or the parties would be a source of delav which it is 
important to a\ oid in this field' 
458 Koendjbihan, A 185B.ρ 40, par 27, Keus A 185C, ρ 66, par 24 'According to the case-law on the scope 
of paragraphs 1 and 4 oí Article 5, in order to satisfy the requirements of the Convention, such review must 
comply with both the substantive and procedural rules of the national legislation and moreover be conducted 
m conformity with the aim of Article 5 to protect the individual against arbitrariness, in particular with regard 
to the time taken to give a det ision' 
459 Winterwerp, A 33, ρ 24, par 60 
460 A 185A, ρ 13, par 31-34 
461 Explanatory report, par 13 2 
462 Explanatory report, par 14 
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gen of deskundigen kan in zo'n geval nauwelijks sprake zijn. Art. 1 Zevende protocol bevat 
echter een minimumnorm, die zich niet verzet tegen toepassing van een norm die een ho-
ger minimum garandeert, zoals art. 6 EVRM. 
d. Art. 13 
Art. 13 vereist, dat de 'national authority' in staat is 'to deal with the substance of the rele-
vant Convention complaint' . Het Hof heeft echter in zaken van uitlevering en van uitzet-
ting van asielzoekers een rechtsgang als voldoende effectief aangemerkt, wa irin de rechter 
de zaak niet ten gronde beoordeelt, maar slechts nagaat of er cen 'error of law' is, en toetst 
aan de 'Wednesbury principles' ' \ Overigens is het Hof ook bij de toepassing van art. 6 in 
bestuursrechtelijke procedures tegen de overheid bereid genoegen te nemen met een be-
perktere toetsing. Zie uitvoeriger par. 12.5 sub d en 12.6 sub a. Vragen over de inrichting 
van de procedure, zoals die bij art. 6 uitvoerig aan de orde kwamen, zijn in het kader van 
art. 13 niet aan het Hof voorgelegd. De in art. 6 uitgewerkte normen voor een 'fair hearing' 
moeten echter geacht worden tevens normen te zijn voor de effectiviteit van de in art. 13 
bedoelde 'remedy'. Zie het betoog in par. 12.3 sub d, 12.6 en 12.8. 
12.14 Vraag 6: Hogere voorziening 
Moet er bij ïmmigratieproccdures volgens het EVRM sprake zijn van een hogere 
voorziening? 
Het verdrag kent geen bepaling, met uitzondering van art. 2 Zevende protocol, waann een 
recht op toegang tot de rechter in meer dan een instantie is neergelegd. A.mgezien immigra-
tieproccdures in de voor dit boek daaraan gehechte betekenis (zie par. 1 4) zich doorgaans 
buiten het gebied van de strafprocedure afspelen, moet dus worden vastgesteld dat er vol-
gens het EVRM bij immigratieprocedures geen sprake hoeft te zijn van hoger beroep of cas-
satie. Maar als het nationale recht een vorm van rechtspraak in twee of meer instanties kent, 
463. Soenng, A. Iftl, par. 120. In de Socringzaak ging het overigens volgens rechter Walsh (partly dissenting 
opinion bij Vilvarajah, A. 215, ρ 41) niet om een geschil over feiten, zodat de beperkingen van de 
toetsingsvnjheid van de rechter injudicial review daar minder zwaar wogen 
464. Soenng, A. 161, ρ 47-48, par. 11У-124, Vilvarajah, A 215, ρ 38-40, par. 118-126. 
465 'Namely, an examination of the exercise of discretion of the Secetary of State to determine whether he left out 
of account a factor that should have been taken into account or took into account a factor he should have 
ignored, or whether he came to a cone lusion so unreasonable that no reasonable authority could have reached 
it'. Rechter Walsh, bijgevallen door Rechter Russo, schreef m zijn partly dissenting opinion by het Vilvarajah 
arrest (A. 215, p. 41 e ν ) '(. .) in the present case the facts were in dispute. Judicial review does not exist to 
resolve such disputed issues. (.. ) An examination of the merits could only* have been undertaken for the 
purposes of dealing with any claim that the immigration decision fitted within entena of unreasonableness or 
outrage referred to in the English cases above cited That 'would require something overwhelming' and 
nobody has claimed that any such overwhelming evidence of unreasonableness or outragcousness exists in the 
present case'. 
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moeten de fundamentele waarborgen van art. 6 lid 1, met inbegrip van de eis van onpartij-
digheid, ook worden geboden ". Zie uitvoeriger par. 12.5 sub d. Een hogere instantie kan 
gebrekkige waarborgen in de eerdere instantie 'zuiveren'. Gebreken in eerste instantie wor-
den echter niet opgeheven door cassatieberoep waar de rechter geen kennis neemt van 'the 
merits of" cases' . Mogelijk kan toepassing van het gelijkheidsbeginsel van art. 14 EVRM lei-
den tot een verplichting om in migratiezaken rechtspraak in evenveel instanties te bieden als 
in andere zaken. Zie hieronder de beantwoording van toetsvraag 7. 
12.15 Vraag 7: Toelaatbaarheid van uitzondering voor immigratieprocedures 
In hoeverre kan volgens het EVRM het ïmmigratierechtclijke karakter van de 
procedure het maken van speciale of uitzonderlijke procesrechtelijke regelingen 
rechtvaardigen? 
a. Het maken van procedureel onderscheid op zichzelf beschouwd 
Op zich hebben verdragsstaten ruime vrijheid, de nationale procedures zo in te richten dat 
recht wordt gedaan aan de speciale aspecten van de betrokken rechtsgebieden. Noch het in 
art. 5 lid 4 " en art. 6 gegeven recht op toegang tot de rechter, noch het recht op toe-
gang tot de in art. 13 EVRM en art. 1 Zevende protocol genoemde 'authority' is abso-
luut. Afweging van 'legitimate aim' en de daartoe gebruikte middelen " is het richtingge-
vende motto bij het opbouwen van een samenhangend systeem van rechtsbescherming ". 
Cruciaal is echter, dat de essentie van het recht op rechtsbescherming in stand blijft 
466 De Cubbcr, A. 86, ρ 18, par. 32. Zie ш verband met de eis van onpartijdigheid van een appehnstantie nog 
Oberschlick, А 204, p. 23-24, par 48-51. 
467. Le Compte. Van Leuven en De Meyere, A 43. ρ 26, par. 60, 61, Albert en Le Compte. A 58, p. 19, par. 36. 
468 Zo heeft het Hoften aanzien van art. 5 lid 4 overwogen dat het geen recht geeft op 'judicial control of the 
legality of all aspects of the detention' (Ashingdane. A 93, ρ 23, par. 52), en dat rechtsbijstand wellicht niet 
nodig is voor vnjlatmgsverzoeken als die 'more frequently than at reasonable ïntervaLs' worden ingediend 
(Megyeri, A 237A, p. 13. par 26) 
469. Ten aan/ien van art. 6 meent het Hof dat 'the Contracting States enjov considerable freedom in the choice of 
the appropnate means to ensure that their judicial systems comply with the requirements of Article 6' 
(bijvoorbeeld: Hadjianastassiou, A. 252, p. 16, par 33), en dat het recht op toegang tot de rechter 'bv its very 
nature calls for regulation by the State' (Deweer, A. 35, p. 25, par 49). 
470. I en aanzien van art. 13 heeft het Hof een minder effectieve rechtsgang aanvaard in gevallen van heimelijke 
surveillance of heimelijk onderzoek naar antecedenten, waar de inbreuk op de privacy conform lid 2 van art 
8 EVRM werd aanvaard als noodzakelijk in een deniocratisilie samenleving (Klass, A. 28, p. 30, par. 67, 
Leander, A. 116, ρ 30, par 78). 
471 Art. 1 Zevende protocol laat uitzonderingen toe op de opschortende werking van het rechtsmiddel in het 
belang van de openbare orde of de nationale veiligheid 
472 A-shingdane, A. 93, p. 25, par 57, Fayed, A 294B, par. 65. 
473 De Geouffre de la Pradelle. A 253B, ρ 43, par. 34. 
474. l'hilis, A 209, p. 20, par 21; De Geouffre de la Gradelle, A. 253. ρ 41, par. 28. 
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In die context zal het niet eenvoudig zijn aan te tonen, dat een gemaakt procedureel onder­
scheid in stnjd is met het in art 14 EVRM neergelegde discriminatieverbod bij het verzeke­
ren van de in artt 5, 6 en 1^ EVRM of art 1 Zevende protocol gegeven rechten Wil daar­
van sprake zijn, dan moet vaststaan dat de verschillend behandelde gevallen vergelijkbaar 
zijn D en dat er voor het gemaakte onderscheid geen 'objective and reasonable justification' 
is In de zaak Kamasinski vond de Commissie dat zo'n rechtvaardiging ontbrak voor het 
m Oostenrijk bestaande verschil tussen gedetineerde verdachten en met-gcdctincerde ver­
dachten in de mogelijkheid persoonlijk de zitting bij te wonen Discriminatie bij de toe­
passing van art 6 kan ook bestaan m motivering of bewijsvoering van de rechterlijke beslis­
sing, als een op zich discriminerende overweging tot 'sole basis for the reasoning' dient 
Maar de klacht van Engelse kranten dat buitenlandse kranten niet werden gebonden door 
rechterlijke pubhkatieverboden wees het Hof af op de grond dat de buitenlandse kranten 
'were not subject to the jurisdiction of the English courts and hence were not in a situation 
similar to that of (volgt de naam van de Britse kranten - PU)' Hier speelde onderscheid 
tussen nationale en buitenlandse (rechts)personcn, een rol Dat brengt ons op een thema dat 
in immigratieprocedures centraal staat 
b Onderscheid naar nationaliteit in immigratiezaken 
Het vraagstuk van het onderscheid naar nationaliteit bij de toepassing van het FVRM kan niet 
los worden gezien van het gegeven dat het verdrag rechten geeft dit in overgrote meerder­
heid zijn geformuleerd ten gunste van 'een ieder' - met inbegrip dus van individuen die zich 
in de positie van 'vreemdeling' bevindtn Afwijking van de regel dat mensenrechten ook -
of met uitsluitend - voor vreemdelingen gelden komt in het verdrag slechts by uitzondering 
voor Onderscheid naar nationaliteit is bij de toepassing van het EVRM echter met in zijn 
algemeenheid verboden De nationaliteit wordt in art 14 niet als bij voorbaat verdacht cri­
terium vermeld Er mag met name verschil worden gemaakt tussen vreemdelingen en 
staatsburgers als het gaat om toestemming om het grondgebied te betreden en daar te ver­
blijven 
De Commissie heeft, als het ging om het enkele feit dat in immigratiekwesties onderscheid 
naar nationaliteit wordt gemaakt, regelmatig een beroep op art 14 verworpen met een ver-
475 Marckx A 31 ρ 15-16 par 32 
476 Inze A 126 ρ 18 par 41-44 en met name par 44 ( ) the main aim of the legislation could also have been 
achieved by applying entena other than that based on birth in or out of wedlock 
477 A 168 ρ 63-65 par 196-204 
478 Schulcr-Zgraggen A 263 ρ 21 22 par 64-67 
479 Observer en Guardian A 216 ρ 35 par 73 bundav Times A 217 ρ 32 par 58 
480 Die uitzondenngen zíjn art 15 (afwijking m tijd νan oorlog) art 16 (beperking van politieke activiteit van 
vreemdelingen) art 3 Vierde protocol (intzettmgsbescherming en toegangsgarantic \oor onderdanen) art 4 
Vierde protocol (verbod collectieve uitzetting van vreemdelingen) art 1 Zevende protocol (recht op 
proi edure tegen uitzetting voor vreemdelingen) Zie ook Drzemczewski Human Rights of Aliens in 
Europe 1985 ρ Зэ4 e \ 
481 Wel nationale of maatschappelijke afkomst maar dat is met hetzelfde als nationaliteit 
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wijzing naar het feit dat de klager de 'status van vreemdeling' had ~ of dat de 'normale im-
migratieregels' waren toegepast Illustratief is de volgende overweging 
'The fact that deportation measures and the related detention are reserved for aliens is com-
mon to the legal systems of most member States of the Council of Europe and expressly co-
vered by art 3 of the 4th Protocol Although this Protocol has not been ratified by the Uni-
ted Kingdom there is certainly no room for declaring discriminatory under Article 14 of the 
Convention a practice which is a legal obligation of other High Contracting Parties within 
the Convention system There is therefore no possible basis for a complaint of discrimination 
m relation to nationals who are not subject to detention in view of deportation' 
Onderscheid met betrekking tot het recht op toegang tot het Verenigd Koninkrijk tussen 
'British protected persons', houders van een Brits paspoort, en andere houders van een Bnts 
paspoort was volgens de Commissie met discriminatoir Ook een onderscheid tussen ver-
schillende immigranten naar nationaliteit werd redelijk en objectief bevonden-
'( ) the Commission finds that the distinction between a Commonwealth citizen and other 
immigrants finds a reasonable and objective justification in the special relationship which 
exists between citizens of the Commonwealth and the United Kingdom' 
Ook het Hof volgt deze lijn. In de zaak van Moustaquim tegen België zag het Hof geen dis-
criminatie in de enkele omstandigheid dat personen met de Belgische nationaliteit en perso-
nen met de nationaliteit van een EG-lidstaat na het plegen van misdrijven niet werden uitge-
zet in gevallen waar dat wel gebeurt met staatsburgers van andere staten 
'In the instant case the applicant cannot bc compared to Belgian juvenile delinquents The 
latter have the right of abode in their own country and cannot be expelled from it, this is 
confirmed by Article 3 of Protocol no 4 As for the preferential treatment given to nationals 
of the other member States of the Communities, there is objective and reasonable justifica-
tion as Belgium belongs, together with those States, to a special legal order' 
Daarmee is echter nog met gezegd, dat ieder onderscheid naar nationaliteit al objectief en 
redelijk is, als het maar wordt gemaakt in het kader van ïmmigratiebeheersing. Willen de 
gronden voor het gemaakte onderscheid objectief en redelijk zijn, dan zal met de immigra-
tieregels een legitiem doel moeten worden nagestreefd, en zal het toegepaste middel m een 
redelijke proportionele verhouding tot dat doel moeten staan 
482 Agee, App 7729/76, D&R 7, ρ 164 'His status as an alien would in itself provide objective and reasonable 
justification for his being subject to different treatment in the field of immigration law to persons holding 
United Kingdom citizenship' 
483 X - Verenigd Koninkrijk, App 7229/73, Digest of the Strasbourg Case-law IV, ρ 168 
484 Caprino, App 6871/75, Yearbook 21, ρ 284 
485 D n e Oostafnkaan.se Aziaten - Verenigd Koninkrijk, App 4715/70, 4783/71 en 4827/71 D&R 13, ρ 17 
486 X en anderen - Verenigd Koninkrijk App 9504/81 Digest of the Strassbourg Case-law IV, ρ 169 Zie ook 
Χ - Verenigd Koninkrijk, App 90H8/H0, D&.R 28. ρ 160 '( ) in acknowledging the nght of a country to 
limit the number of foreign persons who arc entitled to reside in its territory, a State may reasonably give 
priority to the citizens of those countries with whom it has the closest links' 
487 Moustaquim A 193, ρ 20, par 49 
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Wat is een legitiem doel van ïmmigraticregelgeving? In de Abdulaziz-uitspraak achtte het 
Hof protectie van de binnenlandse arbeidsmarkt in tijden van hoge werkloosheid een legi-
tiem doel van de Britse Immigration Rules . In de Berrehab-zaak beschouwde het Hof het 
doel van het Nederlandse vreemdelingenbeleid, het behoud van het economische welzijn 
van het land na te streven, eveneens als legitiem In de zaken van Moustaquim en Beld-
joudi werd met de verwijdering van de vreemdeling bescherming van het belang van de 
openbare orde en het voorkomen van strafbare feiten nagestreefd . Ook dat doel was legi-
tiem. Het beschermen van de arbeidsmarkt, het behoud van het economische welzijn en het 
beschermen van de openbare orde van een land zijn normale en gebruikelijke doeleinden 
van immigratieregelgeving Een onderscheid naar nationaliteit in het vreemdelingenrecht zal 
dus m het normale geval geacht kunnen worden een legitiem doel te dienen. Het kan echter 
nodig zijn na te gaan, of in een gegeven rechtsontwikkeling met het immigratiebeleid nog 
steeds een legitiem doel wordt nagestreefd, of dat er inmiddels sprake is van een niet-lcgitie-
me, bijvoorbeeld, een racistische doelstelling . 
Wanneer is een in het kader van immigratie gemaakt onderscheid naar nationaliteit, waar-
mee een legitiem doel wordt beoogd, disproportioneel' Het ligt voor de hand aansluiting te 
zoeken bij de afwegingscriteria zoals die voorkomen in art 8 lid 2, art 9 lid 2, art. 10 lid 2, 
11 lid 2 EVRM en art 2 lid 3 Vierde protocol, kort gezegd het criterium van de noodzake-
lijkheid in een democratische samenleving Als het niet noodzakelijk is immigranten van 
hun vrijheid te beroven, is detentie discriminatoir. Als het niet noodzakelijk is hen van het 
recht op familieleven op het grondgebied uit te sluiten, is uitsluiting discriminatoir. In de 
meeste gevallen zal die afweging overigens plaatsvinden in het kader van het onderzoek naar 
de schending van het betrokken recht of de vnjheid zelf, en niet in het kader van het daar-
aan accessoire discriminatieverbod van art. 14 Zo achtte het Hof, na in het kader van art. 8 
te hebben beslist, dat uitzetting van Beldjoudi wegens diens criminele verleden niet 'propor-
tionate to the legitimate aim pursued' was, onderzoek naar schending van art 14 niet meer 
nodig 
c. Onderscheid naar nationaliteit m andere dan immigratiezaken 
Het voorgaande laat het uitgangspunt onverlet, dat een onderscheid naar nationaliteit, of 
naar ingezetenschap, buiten het directe verband met een kwestie van immigratie in botsing 
komt met het in art 1 EVRM neergelegde beginsel dat de verdragsstaten de in titel I van het 
EVRM gegeven rechten verzekeren aan 'een ieder' die onder hun rechtsmacht ressorteert . 
488 Abdulaziz, A 94, par 72, 78 HS 
489 Berrchab, A 138, par 25. 26 
490 A 193, ρ 18, par 39. 40, A 234A, ρ 26, par 70 
491 Zie het meerderheidsstandpunt van de Commissie als weergegeven in par 84 van de Abdulaziz-zaak 
492 Beldjoudi, A 234A, ρ 28, par 79 en ρ 29, par 81 Zie ook Kokkinakrs, A 260A, ρ 23, par 56,57, 
Informationsverein Lentia e a , A 276 
493 Ook een verschil in behandeling tussen 'residents' en 'non-residents' in de Zweedse belastingwetgeving vond 
het Hof discriminatoir, zij het met de motivering dat de regering niet had bepleit dat het onderscheid enig 
legitiem doel zou dienen Darbv, A 187, ρ 12, 13, par 28-34 
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ά. Onderscheid in immigratiezaken naar andere entena dan nationaliteit 
De omstandigheid dat 'a State has the nght to control the entry of non-nationals to its terri­
tory' staat er niet aan in de weg, dat het immigratiebeleid discriminatie kan opleveren naar 
andere entena dan de nationaliteit Discnminatie naar sekse, ras of geboorte was het onder­
werp van de zaak Abdulaziz Het ging om de beoordeling van de wijze waarop de gezins­
hereniging was geregeld in de toenmalige Bntse Immigration Rules 1980. Meer of minder 
bclemmenngen werden aangelegd al naar gelang het gmg om een man of vrouw, dan wel 
om een 'citizen of the United Kingdom and Colonies' die wel of niet bepaalde juridische 
banden met het Verenigd Koninkrijk bezat (een entenum waarvan volgens de klaagsters het 
effect was, dat vooral inwoners van landen met een gekleurde bevolking werden geweerd), 
en naar de plaats van geboorte De klacht was ingediend door drie in Engeland gevestigde 
vrouwen aan wier buitenlandse echtgenoten een verblijfsvergunning was geweigerd Zij 
stelden o a dat het Bntse toelatingsbeleid een inbreuk maakte op het in art 8 EVRM neerge­
legde recht op eerbiediging van gezinsleven, en dat het in elk geval in strijd was met de arti­
kelen 8 en 14 samen, omdat het disenmineerde naar sekse, ras en geboorte Het beroep op 
art 8 alleen werd afgewezen, maar het beroep op art 8 en 14 gezamenlijk slaagde, op één 
van de dne ingeroepen gronden 
Na te hebben vastgesteld, dat de Bntse regenng met de Immigration Rules een legitiem 
doel nastreefde, onderzocht het Hof of er een onderscheid naar sekse, ras, resp geboorte 
werd gemaakt, en zo ja of dat in een redelijke proportionele verhouding stond tot het doel 
Het Hof tekende daarbij aan dat de verdragsstaten een 'wide margin of appreciation' hebben 
om te bepalen in welke opzichten verschillen in overigens gelijke situaties een verschillende 
behandeling rechtvaardigen 
Dat onderscheid naar geboorte was gemaakt was niet betwist Het stond vast dat de (Turkse) 
echtgenoot van de derde klaagster, Balkandali, nooit toestemming kon krijgen zich blijvend 
in het Verenigd Koninknjk te vestigen, omdat zij niet voldeed aan de voorwaarde dat zijzelf 
of haar ouders in het Verenigd Koninknjk geboren waren Mevrouw Balkandali had al meer 
dan tien jaar in het Verenigd Koninkrijk gewoond De Commissie had naar aanleiding van 
haar klacht gesteld, dat 'een puur op het voorval van de geboorte gebaseerd verschil in be-
handeling zonder rekening te houden met de persoonlijke omstandigheden of bijzonderhe-
den van het individu, discriminatie in strijd met art 14 oplevert' Het Hof echter wees de 
494 A 94, par 70-89 
495 Allereerst moest worden nagegaan, of art 14 t V R M nog van toepassing kon /yn, nu htt mensenrecht in 
samenhang waarmee het was ingeroepen op zichzelf niet was geschonden Het Hol overwoog dat art 14 met 
noodzakelijkerwijs veronderstelt dat er een inbreuk is op een van de in de Conventie gegeven rechten In 
zoverre is art 14 niet puur accessoir maar heeft het een autonoom karakter Maar voor toepasselijkheid van 
art 14 is wel nodig, dat de feittn waarom het gaat vallen binnen het bereik ('ambit') van een of meer van die 
rechten (par 71) In eerdere overwegingen had het Hof al geconstateerd dat er tussen de klaagsters en hun 
echtgenoten sprake was van familieleven, en dat art 8 EVRM dus toepasselijk was Daarmee viel de kwestie 
ook binnen het bereik van art 8 en was art 14 dus toepasbaar 
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klacht van de hand, op de enkele overweging dat er 'm het algemeen overtuigende sociale 
gronden zijn om een speciale behandeling te geven aan diegenen wier banden met een land 
teruggaan tot hun geboorte' 
Ook was niet betwist dat onderscheid was gemaakt naar sekse. Het was makkelijker voor 
een in het Verenigd Koninkrijk gevestigde man, dan voor een daar gevestigde vrouw om 
toestemming te krijgen voor de echtgenoot die niet de Bntse nationaliteit had zich naar het 
land te begeven of zich daar te vestigen. Dit onderscheid werd door het Hof wel discrimine-
rend bevonden. Voorzover het door de Bntse regering gestelde verschil op de arbeidsmarkt 
tussen mannen en vrouwen zou bestaan, vond het Hof dat met belangrijk genoeg om het 
onderscheid te rechtvaardigen 
Of onderscheid was gemaakt naar ras, werd omstreden Een minderheid van de Commissie 
had erop gewezen, dat het belangrijkste effect van de bepalingen was, dat immigratie uit de 
'New Commonwealth' en Pakistan werd tegengegaan Dat was niet toevallig de wetsge-
schiedenis toonde dat het de bedoeling was 'to lower the number of coloured immigrants'. 
Maar de meerderheid van de Commissie meende dat dit praktische effect nog niet mee-
bracht dat er sprake was van rassendiscriminatie. Aldus ook het Hof, dat overwoog, 'it is an 
effect which derives not from the content of the 1980 Rules but from the fact that, among 
those wishing to immigrate, some ethnic groups outnumbered others'. 
Alleen het onderscheid naar sekse is door het Hof dus discriminatoir bevonden. Latere 
klachten waarin discriminatie m het immigratiebeleid tussen samenwonende homoseksuele 
partners en samenwonende (getrouwde) heteroseksuele partners aan de kaak werd gesteld, 
zijn door de Commissie met-ontvankelijk verklaard De vraag, of het gerechtvaardigd was 
'to protect families but not to give similar protection to other stable relationships' beant-
woordde de Commissie bevestigend op de volgende grond· 'the immigration rules m ques-
tion give priority and better guarantees to traditional established families, rather than other 
established relationships like a lesbian relationship The Commission finds no clement of dis-
crimination, contrary to Article 14 of the Convention, in such a policy, given the special 
protection to be afforded to the traditional family'. 
Vermelding verdient hier nog de kwestie van de toelaatbaarheid van een onderscheid naar 
categorieën van immigranten in het immigratiebeleid. Indeling in categorieën moet een re-
delijke basis hebben hen beleidsmatig verschil tussen illegalen en diegenen die na het aflo-
pen van de termijn van legaal verblijf op het grondgebied verbleven vond de Commissie 
problematisch ' . 
496 Par 74-H3 
497 WJ en D P - Verenigd Koninkrijk, App 125Π/86, en С en L M - Verenigd Koninkrijk, beide in 
uittreksel weergegeven in Stevens, 1992. ρ 195, 196 
49Я Singh Uppal, App 8244/78, D&R 17, ρ 149 
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e. Onderscheid tussen immigratieprocedures en andere procedures 
Zo komen wij dan toe aan de eigenlijke vraag die hier is gesteld, namelijk, in hoeverre kan 
volgens het bVRM het ïmmigratierechtelijke karakter van de procedure het maken van spe-
ciale of uitzonderlijke procesrechtelijke regelingen rechtvaardigen' De vraag moet gezien 
het bovenstaande worden gesplitst m (a) de enkele vraag of in het kader van immigratiebe-
leid speciale of uitzonderlijke procedures mogen bestaan, die zodanig met de aard van het 
ïmnugratierecht samenhangen, dat die alleen al daardoor niet voor staatsburgers van de ver-
dragsstaat bestaan (welke vraag in haar algemeenheid bevestigend kan worden beantwoord), 
en (b) de gecompliceerdere vraag, of het rechtsbeschermtngsniveau van die speciale of uit-
zonderlijke procedures lager mag zijn dan dat van vergelijkbare procedures (welke vraag in 
haar algemeenheid niet bevestigend kan worden beantwoord) 
Combinatie van de bevindingen uit het voorgaande leidt tot het volgende antwoord op 
vraag b dat mag slechts in zoverre als met de speciale of uitzonderlijke regeling (a) een legi-
tiem doel wordt gediend en (b) het gekozen middel daartoe in een proportionele verhou-
ding staat Dat laatste is slechts het geval, als het treffen van die speciale of uitzonderlijke re-
geling noodzakelijk is in een democratische samenleving in het belang van de nationale vei-
ligheid of van de openbare veiligheid, voor de handhaving van de openbare orde, voor de 
voorkoming van strafbare feiten, voor de bescherming van de gezondheid of van de goede 
zeden of de bescherming van de rechten en vrijheden van anderen Er moet dus, in de ter-
men van het Hof, sprake zijn van 'a pressing social need' 
Het enkele feit, dat ïmmigratieprocedurcs per definitie zijn ingericht op kenmerkende 
aspecten samenhangend met de vraag of de betrokkene zich wel of niet op het grondgebied 
bevindt of mag bevinden is voor het aanwezig achten van zo'n 'pressing social need' ontoe-
reikend De erkende noodzaak om maatregelen te nemen m verband met de 'relative po-
rousness of national borders' neemt niet weg dat de relevante wetgeving en praktijk adequa-
te en effectieve waarborgen tegen misbruik van bevoegdheid moeten bieden Van pro-
portionaliteit zal geen sprake kunnen zijn als de essentie van een gegeven recht op effectieve 
rechtsbescherming is aangetast 
Een lastige puzzel ligt tenslotte nog besloten in de vraag, met welke andere procedures de 
specifieke of uitzonderlijke migratieprocedures kunnen worden vergeleken Nemen ïmmi-
499 W - Verenigd Koninkrijk. A 121A, ρ 27, par 60, OLsson, A 130, ρ 31-32, par 67, Kokkinakis, A 260A, 
ρ 21, par 49 
500 Z o heeft het Hof beperkingen in de vnjheid van keuze van raadsman en beperkingen in de ontvankelijkheid 
die samenhingen met de omstandigheid dat de gedaagde zich in het buitenland bevond en zich aan justitiële 
controle had onttrokken in de zaak Poitnmol (A 277A) als 'disproportionate' aangemerkt Het ging hier om 
een strafzaak over ontvoering van een kind 
501 Funke, A 256A, ρ 24, par 56, Cremieux, A 25613 ρ 62, par 39, Miailhe, A 256C, ρ 89-90, par 37 
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gratieprocedures niet zo'n aparte plaats in, dat zij onvergelijkbaar zijn' Het gaat er om, wat 
men in dit verband als wezenlijk beschouwt. 
Is een immigratieprocedure in essentie een procedure waarin een individu rechtsbescher­
ming zoekt tegen de staat (en dus vergelijkbaar met elke andere procedure waann een indi­
vidu rechtsbescherming zoekt tegen de staat), of ligt de essentie in de gegeven rechtspositie 
van dat individu? Als dat laatste het geval zou zijn, dienen zich binnen het procesrecht tal 
van onvergehjkbaarheden aan, die men ad libitum kan verfijnen De gegeven rechtspositie 
van minderjarigen is immers niet dezelfde als die van volwassenen, vrouwen kunnen m een 
andere rechtspositie zijn dan mannen, gedetineerden zijn in een andere rechtspositie dan 
vnjen, de rechtspositie van zieken is een andere dan die van gezonden, etc. Voor de vraag of 
een individu op effectieve rechtsbescherming aanspraak heeft, zijn die verschillen niet rele­
vant. De procedurele rechten in het verdrag gelden voor 'een ieder', ongeacht de rechtspo­
sitie die het nationale recht aan bepaalde persoonlijke gegevenheden verbindt 
Immigratieprocedures, zoals die in par 1.1 van dit bock zijn gedefinieerd, zijn procedures, 
aangespannen door een individu tegen een staat of staatsorgaan over een op dat individu be­
trekking hebbend handelen of nalaten met betrekking tot toegang, verblijf of uitzetting Die 
procedures moeten en kunnen m het kader van de toepassing van art 14 hVRM worden ver­
geleken met andere procedures in het nationale recht waann individuen rechtsbescherming 
zoeken tegen de overheid ". 
502 Z o luidt ook het Communautaire recht Vgl art Я Richtlijn 64/221 'Betrokkene moet tegen het besluit tot 
weigering van toelating tot weigenng van afgifte of verlenging van de verblijfsvergunning of tegen het besluit 
tot verwijdering van het grondgebied kunnen beschikken over de mogelijkheden van beroep die openstaan 
voor de eigen onderdanen tegen bestuursrechtelijke besluiten' 
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13 Het Europees Vestigingsverdrag 
13.1 Inleiding 
Het Europees Vestigingsverdrag is op 13 december 1955 te Panjs door lidstaten van de Raad 
van Europa ondertekend Een comité van regenngsdeskundigen had de tekst tussen oktober 
1952 en maart 1955 voorbereid op basis van een ontwerp van het Internationaal Instituut 
voor de Unificatie van Privaatrecht te Rome De strekking van het verdrag is, dat de ver-
dragsstaten natuurlijke personen met de nationaliteit van andere verdragsstaten makkelijker 
toelaten voor tijdelijk of duurzaam verblijf", omdat de banden tussen de lidstaten van de 
Raad van Europa een speciaal karakter dragen In verband daarmee bevat het verdrag bepa-
lingen over de uitoefening van burgerlijke rechten, gerechtelijke en administratieve waar-
borgen, de uitoefening van op winst gerichte activiteit, individuele rechten en de onderwer-
ping aan belastingheffing, burgerlijke dienstplicht, onteigening en nationahsatie Het verdrag 
vestigt geen verplichtingen voor staten jegens 'een ieder' zoals het EVRM en het IVBPR, maar 
uitsluitend ten aanzien van wederzijdse staatsburgers van de verdragsstaten Het praktische 
effect van het verdrag is daardoor zwakker dan die van de genoemde mensenrechtenverdra-
gen Ook om andere redenen is de werking zwakker Een individueel klachtrecht is in het 
verdrag niet voorzien Wel is er een permanent comité waarop een zekere bewakingsfunc-
tie rust met betrekking tot de tenuitvoerlegging van de bepalingen van het verdrag' Ge-
schillen tussen verdragsstaten over de uitlegging of de tenuitvoerlegging van het verdrag 
kunnen worden voorgelegd aan het Internationale Gerechtshof , maar van die mogelijkheid 
is nog geen gebruik gemaakt 
Niet alle Uniehdstaten hebben het verdrag geratificeerd Voorzover het toepassingsbereik 
van het EVV dat van het Gemeenschapsrecht overlapt, is het EVV overigens nauwelijks van 
belang, nu de communautaire regeling van het vrije personenverkeer verder gaat en krachti-
ger is In de relatie tussen Turkije en de andere bij het EVV aangesloten staten die, anders 
1 Zie over dit verdrag Swart, 1980, ρ 3-64 К OcUers-Frahm m Frowein en Stern 1987, ρ 1725-1757, Plendtr, 
1988, ρ 236-240, Hoogenbooni, 1991 
2 Zie art 1 en 2 EVV 
3 Considerans derde overweging 
4 Zie art Mi EVV 
5 Art 24 EVV 
6 Zie de ptnodicke rapporten van 1971, 1974, 1977 Zie verder Commentary on tilt European Convention on 
Establishment adopted by the Standing Committee, Raad van Europa Straatsburg, 1980 
7 Art 31 EVV 
8 Het \ erdrag was per 10-11-1994 geratificeerd door 12 landen Nederland, België, Duitsland, Denemarken, 
Griekenland, Ierland Italie1 Luxemburg, Noorwegen Turkije Verenigd Koninkrijk Zweden Van de 
Unitlidstaten hebben Frankrijk, Spanje Portugal, Zweden, Finland en Oostenrijk het verdrag met 
geratificeerd 
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dan Turkije , Unielidstaat of verdragsstaat bij de Europese Economische R u i m t e zijn kan het 
EVV wèl praktische betekenis hebben. 
13.2 Relevante bepalingen 
D e belangrijkste en meest verstrekkende bepaling die betrekking heeft op rechtsbescherming 
is art. 7 EVV: 
Article 7 
Nationals of any Contracting Party shall enjoy in the territory of any other Party, under the 
same conditions as nationals of the latter Party, full legal and judicial protection of their per-
sons and property and of their rights and interests In particular, they shall have, in the same 
manner as the nationals of the latter Party, the right of access to the competent judicial and 
administrative authorities and the right to obtain the assistance of any person of their choice 
who is qualified by the laws of the country. 
Daarnaast geeft art. 8 EVV aan staatsburgers van verdragsstaten o a recht op gratis rechtsbij-
stand onder dezelfde voorwaarden als staatsburgers van de verdragsstaat op wiens g rondge-
bied zij zich bevinden. 
Article 8 
1. Nationals of any Contracting Party shall be entitled in the territory of any other Party to 
obtain free legal assistance under the same conditions as nationals of the latter Party 
2 Indigent nationals of a Contracting Party shall be entitled to have copies of actes de l'état ci-
mi issued to them free of charge in the territory of another Contracting Party in so far as the-
se are so issued to indigent nationals of the latter Contracting Party 
Art. 9 stelt staatsburgers van verdragsstaten vnj van zekerheidstellingen zoals de cautio judica-
tum solvi 
Article 9 
1. N o security or deposit of any kind may be required, by reason of their status of aliens or 
of lack of domicile or residence in the country, from nationals of any Contracting Parry, ha-
ving their domicile or normal residence in the territory of a Party, who may be plaintiffs or 
third parties before the Courts of any other Party 
2. The same rule shall apply to the payment which may be required of plaintiffs or third par-
ties to guarantee legal costs. 
3. Orders to pay the costs and expenses of a trial imposed upon a plaintiff or third party who 
is exempted from such security, deposit or payment in pursuance either of the preceeding 
paragraphs of this Article or of the law of the country in which the proceedings are taken, 
shall without charge, be rendered enforceable by the competent authority in the territory of 
any other Contracting Party. 
Specifiek op gevallen van uitzett ing toegesneden rechtsbescherming geeft art 3 lid 2 EVV: 
Article 3 
2 Except where imperative considerations of national security otherwise require, a national 
of any Contracting Parry who has been so lawfully residing for more than two years in the 
territory of any other Party, shall not be expelled without first being allowed to submit rea-
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sons against his expulsion and to appeal to, and be represented for the purpose before, a 
competent authority or a person or persons specially designed by the competent authority 
13.3 Reikwijdte van deze bepalingen 
Opvallend is het contrast tussen de ruimhartigheid van art 7 in de formulering 'full legal and 
judicial protection ( ) of their rights and interests' en de voorzichtigheid van art 3 bij de 
omschrijving van een recht op beroep op een 'competent authority', welk beroep ook nog 
afhankelijk is gesteld van het voldoen aan de voorwaarde van twee jaar wettig verblijf De 
vraag rijst welke de onderlinge verhouding is waarin beide artikelen moeten worden gezien 
Het Permanente Comité meldt in zijn derde periodieke rapport, overigens zonder duidelijke 
indicatie van instemming of afwijzing, dat de antwoorden van de verdragsstaten op de vraag 
naar de implementatie van art 7 EVV 'do not take into account the rules concerning the ex-
pulsion of foreigners referred to in Article 3 of the Convention' De houding van de ver-
dragsstaten past in een denktrant volgens welke art 3 een lex specialis zou zijn ten opzichte 
van art 7 Het ligt echter meer voor de hand om voor de uitleg van deze bepalingen aan te 
sluiten bij de verhouding tussen de beginselen van nationale behandeling en minimumstan-
daard zoals die zich ten tijde van het tot stand komen van het EVV in gezaghebbende be-
schouwingen over het internationaal gewoonterecht had ontwikkeld de toepassing van de 
nomi dat vreemdelingen gelijk aan staatsburgers worden behandeld, mag met ten gevolge 
hebben dat de behandeling van vreemdelingen onder het niveau van een bestaande mini-
mumstandaard zou zakken Art 7 EVV gaat evident uit van het nationale behandehngspnn-
cipe Art 3 lid 2 EVV kan worden gelezen als een minimumstandaard waaronder toepassing 
van art 7 EVV niet mag gaan 
Uitgangspunt bij deze interpretatie is, dat de zinsnede 'full legal and judicial protection of 
their persons and property and of their rights and interests' in art 7 zo alomvattend moet 
worden gelezen als het er staat Die formulering op zich biedt geen ruimte voor een restric-
tieve uitleg volgens welke ïmmigratierechtehjke aspecten van de bescherming van persoon, 
eigendom, rechten en belangen van de werking van art 7 zouden moeten worden uitgeslo-
ten Zo'n restrictie zou ook moeilijk te verenigen zijn met het feit, dat de basis van het EVV 
nu juist is gelegen m de vergemakkelijking van toegang en verblijf voor wederzijdse staats-
burgers De vraag zou kunnen worden gesteld, of een dergelijke beperking niet besloten ligt 
in de formulering dat toegang moet worden geboden tot de 'competent judicial and admini-
strative authorities' De strekking daarvan lijkt echter juist te zijn, dat de verdragsstaat wordt 
verplicht ervoor zorg te dragen dat de rechterlijke en administratieve autoriteiten de nodige 
bevoegdheden krijgen om 'full legal and judicial protection' te bewerkstelligen Als het niet 
9 Third periodical report by the Standing Committee on the European Convention on Establishment, 
Straatsburg, 1977, ρ 54 Het comité vermeldt voorts dat de antwoorden van de verdragsstaten 'do not take 
into account the rules concerning extradition which are the subjei t of other international agreements' 
10 Zie hierboven par 2 4 
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zo was, zou de verdragsstaat in beginsel art. 7 ten aanzien van elk rechtsgebied kunnen om-
zeilen door de bevoegdheid van de rechterlijke en administratieve autoriteiten tot het ken-
nisnemen van geschillen, waarbij een staatsburger van een verdragsstaat betrokken is, uit te 
sluiten. 
Eenzelfde algemene strekking hebben de artikelen 8 en 9 van het verdrag, waarin kosteloze 
rechtsbijstand en vrijstelling van zekerheidstellingen zijn geregeld. Vermelding verdient, dat 
art. 9 lid 1 voor de toepassing ervan de mogelijkheid veronderstelt, dat een geschil over de 
vraag, of een staatsburger van een verdragsstaat domicilie of normaal verblijf in een andere 
verdragsstaat heeft, aan de rechter van die verdragsstaat wordt voorgelegd . Art. 7 maakt 
geen onderscheid naar wettig of onwettig verblijf op het grondgebied. Er zijn, al met al, 
geen aanknopingspunten voor de conclusie, dat rechterlijke bescherming van rechten en be-
langen van - al dan niet wettig op het gebied van een andere verdragsstaat verblijvende -
staatsburgers van verdragsstaten met betrekking tot toegang, verblijf en uitzetting van het 
bereik van art. 7 EVV zou zijn uitgesloten. 
Een probleem bij de toepassing van art. 7 EVV op immigratierechtelijke aangelegenheden is, 
dat die aangelegenheden normaliter staatsburgers van een verdragsstaat binnen het grondge-
bied van die staat niet aangaan. Wat moet in dat verband worden verstaan onder het bieden 
van rechtsbescherming 'under the same conditions as nationals' en het verlenen van toegang 
tot de rechter 'in the same manner as nationals'? Denkbaar is een restrictieve uitleg, volgens 
welke toegang tot de rechter voor de beslechting van geschillen tussen individu en overheid 
in immigratiezaken niet hoeft te worden geboden omdat voor die zaken rechtsbescherming 
voor eigen staatsburgers van de betrokken verdragsstaat niet nodig is en dus niet bestaat. Het 
effect van die uitleg zou zijn, dat de 'full legal and judicial protection' van art. 7, ondanks de 
algemene en ongeclausuleerde omschrijving van de beschermde rechten en belangen, niet 
zou gelden voor het basisprobleem waarin het EVV beoogt te voorzien, namelijk het verge-
makkelijken van toegang en verblijf van wederzijdse staatsburgers. Daarom is de oplossing 
die de Raad van de Europese Economische Gemeenschap in 1964 heeft gekozen in art. 8 
van Richtlijn 64/221 bevredigender ": betrokkenen moeten volgens die bepaling tegen een 
11. De vraag of een staatsburger van een verdragsstaat op grond van deze bepaling behoort te worden vrijgesteld 
van zekerheidstelling wordt immers afhankelijk gemaakt van de vraag of hij domicilie of gewoon verblijf in 
de betrokken verdragsstaat houdt. Art. 30 van het Protocol bij het EVV bepaalt dat de uitdrukking 'gewoon 
verblijf wordt uitgelegd volgens de in het land, waarvan de betrokken persoon staatsburger is, geldende 
regelingen. Het ligt niet voor de hand dat de 'full legal protection' als bedoeld in art. 7 niet zou openstaan aan 
staatsburgers van verdragsstaten die deze domicilievraag aan de rechter willen voorleggen. Bij de beoordeling 
van de aard van het verblijf kan ook de wettigheid ervan een rol spelen. Zo zal de vraag of een staatsburger 
van een verdragsstaat volgens het verdrag recht heeft op wettig verblijf in een andere verdragsstaat in het 
kader van art. 9 lid 1 EVV aan de rechter van die verdragsstaat moeten kunnen worden voorgelegd. 
12. De Raad moest bij het opstellen van deze richtlijn tot coördinatie van de voorwaarden van toegang en verblijf, 
met name op het gebied van de openbare orde, van onderdanen van de lidstaten, mede uitvoering geven aan 
het in het toenmalige art. 7 (thans art. 6) van het verdrag neergelegde verbod van discriminatie naar 
nationaliteit, en is ongetwijfeld ook gestuit op het gegeven dat voor eigen staatsburgers doorgaans geen 
immigratieproblemen en dus ook geen immigratieprocedures bestaan. 
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besluit tot weigering van toelating, tot weigering van afgifte of verlenging van de verblijfs­
vergunning of tegen het besluit tot verwijdering van het grondgebied kunnen beschikken 
over de mogelijkheden van beroep die openstaan voor de eigen staatsburgers tegen bestuurs­
rechtelijke besluiten. 
Naast deze op het beginsel van de nationale behandeling gegrondveste bepalingen wordt een 
minimumstandaard gegeven in art. 3 lid 2. De bepaling lijkt op het iets oudere art. 32 lid 2 
Vluchtelingenverdrag, en is daaraan ook ontleend, maar verschilt daarvan in enkele opzich­
ten. In ongunstige zin wijkt art. 3 lid 2 Ь af door de eis van wettig verblijf gedurende 
twee jaar . Een gunstig verschil met art. 32 lid 2 Vluchtelingenverdrag is de grotere duide­
lijkheid die in het EVV is geschapen over de opschortende werking van het recht op het in­
stellen van een rechtsmiddel , hoewel ook uit art. 3 lid 2 EVV niet ondubbelzinnig blijkt dat 
de procedure tot aan de uitspraak in de betrokken verdragsstaat mag worden afgewacht Het 
is niet duidelijk of een volledig schriftelijke procedure toelaatbaar is en of er een verplichting 
bestaat, de betrokkene zelf bij de behandeling van zijn bezwaar aanwezig te laten zijn. De 
vertegenwoordiger van de betrokkene hoeft naar de letter van art. 3 lid 2 EVV geen advocaat 
of deskundige te zijn en uit dit artikel blijkt niet of de betrokkene de vnje keus van zijn ver­
tegenwoordiger heeft De 'competent authority' die het bezwaar behandelt hoeft geen 
rechter te zijn. Of de autoriteit onafhankelijk en onpartijdig moet zijn blijkt evenmin 
De rechtsbescherming van art 3 lid 2 EVV hoeft niet te worden geboden in gevallen 'where 
imperative considerations of national security otherwise require' ' Er moet sprake zijn van 
een zeer ernstige bedreiging van de veiligheid van de staat, voordat van het bieden van deze 
rechtsbescherming mag worden afgezien. Het begrip 'national security' is niet hetzelfde als 
het m lid 1 van art. 3 voorkomende begrip 'ordre public'. Volgens afdeling I van het Proto-
13 Het Vluchtelingenverdrag kwam vier jaar eerder tot stand dan het FVV 
14 Plender. 19H8, ρ 237 'The words 'has been so lawfully residing' implv that two years lawful residence 
immediately precede the making of the order for expulsion' 
15 '( ) shall not be expelled without first being allowed ( )' 
16 Zie echter art 7 t W laatste zin 
17 Volgens het derde periodieke rapport van het Permanente Comité was in 1976 die instantie in België een 
adviescommissie, in Denemarken de minister van justitie, in de Bondsrepubliek Duitsland een administratieve 
rechtbank, in Ierland de minister van justitie, met beroep op de president van het Ierse High Court, in Italie 
in sommige gevallen de verantwoordelijke minister, in andere gevallen een administratieve rechtbank, in 
Luxemburg een adviescommissie, in Nederland de minister van justitie na verplichte inwinning van het 
oordcel van een adviescommissie m Noorwegen een orgaan genaamd Statens Utlendingskontor, met beroep 
op het ministerie van justitie, in Zweden de National Immigration and Naturalisation Board, en in geval van 
oplegging van een uitzettingsmaatrcgel door de strafrechter de hogere rechter, in het Verenigd Koninkrijk m 
bepaalde gevallen een onafhankelijke rechter (adjudicator, en het Immigration Appeal Tribunal dat soms als 
eerste soms als tweede instantie fungeert, of in geval van oplegging van de maatregel van deportatie door de 
strafrechter de hogere strafrechter) en in gevallen 'conduuve to the public good' alleen de Secretary of State 
18 Plender, 198K ρ 237 'Plainly, such considerations include not only the nature of the alien's conduct ( ) but 
also issues beyond the control of the alien, such as the protection of the anonymitv of informants' Wat de 
bescherming van de anonimiteit van informanten met de veiligheid van de nane te maken heeft is niet 
onmiddellijk duidelijk 
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col bij het EVV mag iedere verdragsstaat nationale entena aanleggen bij de beoordeling van 
de 'circumstances which constitute a threat to national secunty or an offence against ordre pu-
blic or morality' Onder 'wettig verblijf wordt volgens afdeling II van dat protocol verstaan 
dat de betrokkene heeft voldaan ('have conformed') aan de 'regulations governing admissi-
on, residence and movement of aliens and also their nght to engage in gainful occupations' 
maar slechts voorzover die voorschnften niet onverenigbaar zijn met het EVV . 
De verhouding tussen art 7 als nationale behandehngsnorm en art 3 lid 2 als minimum-
norm is onder meer van belang omdat art 3 lid 2 pas procedurele bescherming tegen uitzet-
ting biedt na twee jaar wettig verblijf Een staatsburger van een verdragsstaat zal volgens de 
in dit boek gehuldigde opvatting krachtens art 7 EVV ook reeds in de eerste twee jaar van 
zijn verblijf- zelfs in geval van onwettig verblijf- m een andere verdragsstaat moeten kun-
nen beschikken over de mogelijkheden van beroep tegen (dreigende) uitzetting die aan de 
staatsburgers van die andere verdragsstaat openstaan tegen bestuursbesluiten 
13.4 Vraag 1: Toegang tot rechtsbescherming 
Tegen welk handelen of nalaten van een staat in immigraticaangelegenheden 
moet volgens het EVV een rechtsmiddel openstaan' 
Aan elke staatsburger van een verdragsstaat zal volgens art 7 EVV in elke andere verdragsstaat 
onder dezelfde voorwaarden als staatsburgers van die laatstgenoemde verdragsstaat 'full legal 
and judicial protection' moeten worden geboden van 'their persons and property and of 
their nghts and interests' Het handelen of nalaten van de staat, dat in die procedures ter be-
oordeling kan staan wordt door art 7 EVV niet beperkt Het kan daarbij dus gaan om weigc-
nng van toegang, weigenng van verblijf of voortgezet verblijf en uitzetting, maar ook om 
oplegging van detentie of vrijheidsbeperking 
Daarnaast schrijft het EVV minimaal voor, dat aan staatsburgers van verdragsstaten die twee 
jaar wettig op het grondgebied hebben verbleven een beroep op de in art 3 lid 2 bedoelde 
'competent authonty' tegen voorgenomen uitzetting moet openstaan 
13.5 Vraag 2: Rechtspraak 
Moet de te bieden rechtsbescherming in ïmmigratieaangelegenhedcn volgens het EVV 
het karakter dragen van rechtspraak' 
De uit art 7 EVV voortvloeiende rechtsbescherming kan het karakter van rechtspraak dra-
gen, maar ook van 'access to the competent administrative authonties' Het rechtsmiddel 
van art 3 lid 2 EVV kan de vorm van rechtspraak aannemen, maar dat hoeft niet zo te zijn 
19 Plcnder, 198S, ρ 237 
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Het ontbeert het karakter van rechtspraak in die gevallen waar de 'authority' met onpartijdig 
is, en niet onafhankelijk is van de uitvoerende macht en de partijen 
13 6 Vraag 3. Deskundige bijstand 
Moeten partijen volgens het EVV in immigratieprocedures kunnen beschikken 
over juridische en taalkundige bijstand' 
Het belang van deskundige rechtsbijstand wordt in het EVV duidelijk erkend In art 7 staat 
uitdrukkelijk dat staatsburgers van verdragsstaten in een andere verdragsstaat, op dezelfde 
wijze als staatsburgers van die laatstgenoemde staat, het recht hebben zich te doen bijstaan 
door iedere persoon van hun keuze die door de wetten van het land gekwalificeerd is En 
art 8 bepaalt dat staatsburgers van een verdragsstaat op het grondgebied van een andere ver-
dragsstaat recht hebben op kosteloze rechtsbijstand onder dezelfde voorwaarden als staats-
burgers van die andere verdragsstaat De bepaling van art 3 lid 2, waarin slechts staat dat een 
staatsburger van een verdragsstaat die na twee jaar wettig verblijf in een andere verdragsstaat 
met uitzetting wordt bedreigd, recht heeft 'zich te doen vertegenwoordigen' bij de autoriteit 
waar hij tegen de uitzetting beroep instelt, moet worden gelezen in samenhang met artt 7 
en 8 Slechts als bij toepassing van art 7 of art 8 van het verdrag geen enkel recht op 'verte-
genwoordiging' door een gekwalificeerde deskundige wordt gevonden, komt de bodem-
voorziening van art 3 lid 2 aan de orde Aan de deskundigheid of bevoegdheid van de ver-
tegenwoordiger stelt art 3 lid 2 geen expliciete eisen, maar het spreekt vanzelf dat verdrags-
staten aan hun verdragsverplichting op een behoorlijke wijze moeten voldoen, en dat zij 
derhalve effectieve vertegenwoordiging mogelijk moeten maken 
Over taalkundige bijstand is in het EVV niets bepaald, maar als tolkcnbijstand openstaat aan 
eigen staatsburgers van de ontvangende verdragsstaat of onderdeel is van de nationale rege-
ling van rechtsbijstand, dan zullen staatsburgers van andere verdragsstaten daarvan onder de-
zelfde voorwaarden in het genot moeten worden gesteld 
13 7 Vraag 4 Doorbreking van het fait accompli 
Moeten individuen volgens het EVV in ïmmigraticaangelegenheden de macht 
van het fait accompli kunnen breken' 
Voor een duidelijk antwoord op deze vraag biedt het EVV nauwelijks aanknopingspunten 
De enige bepaling, die expliciet bescherming biedt tegen onverhoedse uitzetting is art 3 lid 
2 De bescherming is beperkt tot staatsburgers van verdragsstaten die meer dan twee jaar 
wettig in een andere verdragsstaat hebben verbleven Behalve wanneer dwingende overwe-
gingen van nationale veiligheid zich ertegen verzetten mag in zo'n geval uitzetting niet vol-
gen voordat het de betrokkene eerst is toegestaan bezwaar te maken Zoals hierboven al is 
gesteld, brengt een redelijke verdragsuitleg mee, dat het bezwaar de uitzetting opschort tot-
dat op het beroep is beslist 
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13.8 Vraag 5: Optimale waarheidsvinding en toetsingsvnjheid 
Moeten volgens het EVV de inrichting van de waarheidsvinding en de toetsingsvnjheid 
van de rechtsprekende instantie de mogelijkheid bieden alle wezenlijke gegevens in de 
beslissing te betrekken' 
De term 'full legal and judicial protection' brengt mee dat de rechter of het rechtsprekende 
orgaan alle wezenlijke feitelijke en juridische gegevens in de beoordeling moet kunnen be-
trekken en dat het betrokken individu ten volle in de gelegenheid moet worden gesteld om 
alle relevante stukken en bewijsmiddelen over te leggen 
13 9 Vraag 6: Hogere voorziening 
Moet er bij immigratieprocedures volgens het EVV sprake zijn van een hogere 
voorziening' 
Op dit punt wordt in het EVV niets geregeld 
13.10 Vraag 7. Toelaatbaarheid van uitzondering voor immigratieprocedures 
In hoeverre kan volgens het EVV het ïmmigraticrechtehjke karakter van de procedure 
het maken van speciale of uitzonderlijke procesrechtelijke regelingen rechtvaardigen' 
Het uitgangspunt van de artikelen 7 en 8 is duidelijk aan staatsburgers van verdragsstaten 
moet in andere verdragsstaten rechtsbescherming worden geboden onder dezelfde voor-
waarden en op dezelfde wijze als aan staatsburgers van die andere verdragsstaten Hierboven 
is al beargumenteerd, waarom de artt 7 en 8 zonder voorbehoud ook voor ïmmigratiepro-
cedures gelden Als eenmaal is vastgesteld met welke aan staatsburgers van de verdragsstaat 
openstaande procedure(s) de betrokken ïmmigraticprocedure moet worden vergeleken, staat 
vast dat tussen die procedure(s) en de betrokken immigratieprocedure binnen het toepas-
singsgebied van het EVV geen verschil mag worden gemaakt Zoals in par 18 12 wordt uit-
eengezet, lijkt het zinvol voor een redelijke en begrijpelijke toepassing van een nationale be-
handehngsnorm, zoals die van art 7 EVV, dat na het aanwijzen van het vergelijkingsmateriaal 
steeds wordt onderzocht of het maken van onderscheid door een legitiem doel wordt ge-
rechtvaardigd 
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14 Het Europees Sociaal Handvest1 
14.1 Inleiding 
Het Europees Sociaal Handvest is op 18 oktober 1961 door lidstaten van de Raad van Euro-
pa te Turijn getekend. Het was op 1 januari 1995 geratificeerd door 20 staten, waaronder 
alle huidige Uniehdstaten. Het verdrag is opgebouwd uit vijf delen Deel I vermeldt negen-
tien rechten en beginselen die de verdragsstaten beogen te verwezenlijken. Het gaat daarin 
hoofdzakelijk om de juridische en sociale positie van diegenen die arbeid verrichten Deel II 
bevat negentien artikelen, die met de in deel I opgesomde rechten en beginselen correspon-
deren en daaraan een meer gedetailleerde uitwerking geven Deel III geeft een bijzonder 
stelsel van ratificatie, deel IV bevat een toczichtmechanisme en deel V bevat enkele algeme-
ne bepalingen. Voor de uitleg van het verdrag moeten de conclusies van het Comité van 
Onafhankelijke Deskundigen" als de meest objectieve en gezaghebbende bron worden be-
schouwd Dit, hoewel naleving van de conclusies niet kan worden afgedwongen, en hoewel 
het comité niet alleen staat, maar deel uitmaakt van een toezichtmechamsme waann ook het 
Comité van Ministers en het Sociale Regenngscomité van de Raad van Europa een rol spe-
len Een aanbeveling om de positie van het Comité meer in de nchting van een Hof te la-
ten evolueren, is nooit uitgevoerd De personele werkingssfeer van het verdrag is gepreci-
seerd in art 1 van de Bijlage bij het ESH In 1987 heeft het Comité van Ministers een Addi-
tioneel Protocol aanvaard1, waarin enkele rechten aan het ESH worden toegevoegd Op 1 ja-
nuari 1994 was het protocol geratificeerd door Finland, Nederland, Noorwegen en 
Zweden. Ter gelegenheid van de dertigste verjaardag van het bSH is in Turijn op 21 oktober 
1991 een Protocol tot wijziging van het Europees Sociaal Handvest totstandgekomen' Daar-
in wordt de toezichtprocedure iets herzien. Dit protocol was op 1 januari 1995 geratificeerd 
door Cyprus, Finland, Malta, Nederland, Noorwegen, Portugal en Zweden. Het zal pas in 
werking treden als alle verdragsstaten bij het ESH het hebben geratificeerd. 
1 Zie Hams. 1984, Wender, 1988, ρ 243-248, Van der Ven. 1982, Heringa. 1988. Hennga 1989. Groenendijk. 
1994 
2 Art 24, 2 ï ESH De daar vermelde naam 'Comité van Experts' is door het tornito zelf uitgebreid tot 'Comité 
van Onafhankelijke Experts'. Hams, 1984, ρ 216 
3 A m 21-29 ESH 
4 Aanbeveling 839 (1978), Raadgevende Vergadering Doe 4198, ρ 8-10 
5 European Treaty Senes 128 De tekst is afgedrukt m NJCM-bulletin 1990 ρ 89 e ν 
6 European Treaty Senes 142 Zie voor de tekst ook NJCM-bulletin 1992. ρ 75 e ν 
7 Dat het gaat om werknemers met de nationaliteit van een van de verdragsstaten blijkt het duidelijkst uit art 19 
van Deel I, waarvan art 19 van Deel 11 een uitwerking is 
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14 2 De relevante bepalingen, hun reikwijdte en onderlinge verhouding 
Voor dit boek is pnmair art 19 lid 7 bSH van belang, dat betrekking heeft op de bescher-
ming van 'migrant workers' met de nationaliteit van een verdragsstaat op het gebied van 
andere verdragsstaten De tekst luidt 
Article 19 
With a view to ensuring the effective exercise of the nght of migrant workers and their fa-
milies to protection and assistance in the territory of any other Contracting Party, the Con-
tracting Parties undertake ( ) 
7 to secure for such workers lawfully within their territories treatment not less favourable 
than that of their own nationals with regard to legal proceedings relating to matters referred 
to in this Article, 
De in het zevende lid voorgeschreven gelijke behandeling moet zich uitstrekken tot alle za-
ken die door art 19 worden bestreken Art 19 heeft in een aantal opzichten betrekking op 
ïmmigratierechtehjke aangelegenheden de vergemakkelijking van vertrek, reis en ontvangst 
(lid 2), gezinshereniging (lid 6), uitzetting (lid 8) en de wettigheid van het verblijf (leden 4, 
5, 7 en 8) Zie hierover uitvoeriger par 14 3 Het zevende lid is alleen toepasselijk op 'wor-
kers lawfully within their territories' Niet is vereist, dat de werknemers in een verdragsstaat 
domicilie hebben 
In procedurele aangelegenheden geldt volgens art 19 hd 7 een nationale-behandchngsnorm, 
die blijkens de aanhef van art 19 ten dienste wordt gesteld van het effectiviteitsbeginscl Art 
19 ESH legt volgens het Comité van Onafhankelijke Deskundigen de verdragsstaten een ver-
plichting op tot 'positive action designed to give migrants equivalent protection to that en-
joyed by other workers' Juridische gelijkheid is onvoldoende 'additional action becomes 
necessary owing to the different situation of migrant workers compared with nationals' 
Art 19 lid 7 legt aldus aan de verdragsstaten de positieve verplichting op tot het zonodig 
creëren van effectieve rechtsbescherming van wettig op het grondgebied verblijvende werk-
nemers met de nationaliteit van een andere verdragsstaat, op de door art 19 bestreken ge-
bieden, die niet minder gunstig is dan de rechtsbescherming die aan eigen staatsburgers 
wordt geboden Aan de basis van deze opvatting van het Comité ligt de erkenning 'that mi-
grants are in fact handicapped' en dat art 19 daarom 'provides for the institution by the 
8 Zie С III ρ 217 It also took the opportunity со make clear that according to the wording of this paragraph 
the equality of treatment which it lavs down must include everything covered bv Article 19 and that it was 
therefore insufficient for a state to guarantee it onl\ in some fields for example in criminal law and the law 
concerning contracts of employment Voorts С XII ρ 241 vi aann het Comité er genoegen nice neemt dat 
het bereik van art 19 wordt samengevat als labour disputes (including all disputes on wages and other 
benefits m employment) en tenancv disputes Zie ook Hams 1984 ρ 178 
9 С VII ρ 107-108 С Χ ρ 1S3 С XI ρ 165 
К) С IH ρ 99 
11 С V ρ 123 
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Contracting States of measures which are more favourable and more positive m this category 
of persons than in regard to the states' own nationals' 
Ook lid 8 is, gezien de constante uitleg van het Comité van Onafhankelijke Deskundigen, 
relevant, hoewel rechtsbescherming er niet met zoveel woorden in wordt genoemd Het ar-
tikellid luidt 
'8 to secure that suc h workers lawfully residing within their territories are not expelled un-
less they endanger national security or offend against public interest or morality, ( ) 
Volgens vaste uitleg van het Comité houdt het achtste lid in, dat er waarborgen moeten zijn 
'against the possibility of arbitrary decisions in this matter' , en dat daarom, althans in laatste 
mstantit , moet worden gezorgd voor een bcroepsmogehjkheid op een rechter of een an-
dere onafhankelijke instantie Ί Zie hierover uitvoeriger par 14 4 De beroepsmogelijkhcid 
moet ook openstaan aan migrerende werknemers die worden uitgezet wegens gevaar voor 
de 'national security' of inbreuk op 'public interest or morality', maar in zo'n geval hoeft het 
beroep de uitzetting volgens het Sociale Regermgscomite met op te schorten ' De beteke­
nis van het begrip 'public interest' moet worden gelijkgesteld met die van 'ordre public' in 
de Franse tekst 
De bescherming van het achtste lid geldt voor 'workers lawfully residing within their terri­
tories' De terminologie verschilt van die in het zevende lid door de toevoeging van het 
woord 'residing', maar dat verschil lijkt met van wezenlijk belang Het begrip 'lawfully 
within' betekent volgens Hams, dat een migrerende werknemer 'has entered that territory 
in accordance with its laws and also if his continued presence is in accordance with them, 
1H 
this is likely to require the existence of valid residence and work permits' Het begrip 
'lawfully residing' wordt door het Comité aldus uitgelegd dat 'a migrant worker must be in 
possession of all papers legally required by the country of residence for regular residence, in-
cluding, if need be, a residence permit and a work permit' 
De onderlinge verhouding tussen het zevende en het achtste lid is tot op grote hoogte al in 
het zevende lid aangegeven, nu het daann uitdrukkelijk gaat om 'legal proceedings relating 
to matters referred to in this Article' Ook voor de in het achtste lid bedoelde aangelegenhe-
den betreffende de uitzetting van wettig verblijvende werken - een 'matter referred to in 
this Article' - geldt dus het voorschrift van lid 7 Zo ontstaat ten aanzien van uitzetting van 
wettig verblijvende werkers een wederzijdse beïnvloeding van een nomi van nationale be-
12 С Ι ρ 81 
13 C i p 86 
14 С V ρ 137-138 
15 С IV ρ 129 С V 137 138 139, С VI ρ 128 С VII ρ 109 11(1 С ΧΙΙ-1 ρ 387 С ΧΙΙ-2 ρ 206 
208 209 
16 С V ρ 139 С VII ρ 109 Gov Com 8ch Report ρ 19 
17 Hirns 1984 ρ 180 181 
18 Hams 1984 ρ 169 
19 С II ρ 197 
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handeling (lid 7) en een minimumstandaard (lid 8) Aan deze werkers moet dientengevolge 
in uitzettingskwesties een rechtsbescherming worden geboden, die niet minder gunstig is 
dan die welke aan eigen staatsburgers wordt geboden tegen bestuursbesluiten, en die ook 
niet onder de door de Deskundigen gestelde minimumnorm mag duiken, volgens welke er 
een mogelijkheid moet zijn van beroep op een rechter of een andere onafhankelijke instan-
tie 
Tenslotte is nog van belang dat in art 2 van de Bijlage bij het ESH speciale aandacht is be-
steed aan de rechtspositie van vluchtelingen 
'Each Contracting Party will grant to refugees defined in the Convention relating to the Sta-
tus of Refugees, signed at Geneva on 28 July 1951, and lawfully staying m its territory, treat-
ment as favourable as possible, and in any case not less favourable than under the obligations 
accepted by the Contracting Party under the said Convention and under any other existing 
international instruments applicable to those refugees' 
De rechtsplegingswaarborgen van art 19 lid 7 en de uitzettingsbescherming van lid 8 gelden 
dus ook voor vluchtelingen m de zin van het Vluchtelingenverdrag, in die verdragsstaat 
waar zij in het bezit zijn van de voor wettig verblijf vereiste documenten en vergunningen 
Voor 'wettig verblijf' is iedere verblijfsvergunning of andere vorm van verbhjfstoestemming 
toereikend Het is niet nodig dat de verblijfstitel expliciet op grond van vluchtchngschap is 
verleend Wel zal de betrokkene dan op andere wijze moeten kunnen tonen dat hij vluchte-
ling is in de zin van het Vluchtelingenverdrag Voor de bescherming geboden door lid 7 is 
met is vereist dat de vluchteling domicilie heeft in de verdragsstaat waar hij wettig verblijft" 
Iemand die aan deze entena voldoet zal in het vervolg van dit hoofdstuk kortweg worden 
aangeduid als 'vluchteling' 
Ten opzichte van de verplichtingen die uit art 16 en art 32 Vluchtelingenverdrag voort-
vloeien, zijn art 19 lid 7 en lid 8 in zekere opzichten van aanvullende betekenis Daar waar 
art 16 Vluchtelingenverdrag de staat van 'habitual residence' als maatstaf neemt, en voor-
schnjft dat aan vluchtelingen 'the same treatment' wordt geboden, neemt art 19 lid 7 ESH in 
samenhang met art 2 Bijlage ESH het wettig verblijf tot uitgangspunt en verplicht het de be-
trokken verdragsstaat tot 'treatment as favourable as possible' En waar art 32 Vluchtelin-
genverdrag ruimte laat voor twijfel of de 'competent authonty' onpartijdig moet zijn, en 
onafhankelijk van de overheid, heeft het Comité van Onafhankelijke Deskundigen de eis 
van onafhankelijkheid duidelijk en onomwonden gesteld 
Niet alle verdragsstaten hebben ovengens de verplichtingen van het zevende en het achtste 
hd aanvaard Injanuan 1994 was het zevende lid niet aanvaard door Denemarken, Malta, 
Oostennjk en IJsland, en het achtste lid niet door Denemarken, Malta, Noorwegen, Oos-
tenrijk en IJsland 
20 С VII ρ 107-108 С Χ ρ 153 С XI ρ 165 
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14.3 Vraag 1: T o e g a n g tot rechtsbescherming 
Tegen welk handelen of nalaten van een staat in ïmmigratieaangelegcnhcden 
moet volgens het ESH een rechtsmiddel openstaan' 
Het bereik van art 19 lid 7 is beperkt tot de in art 19 vermelde aangelegenheden Welke 
zijn dat' In een aantal leden (4, 5, 7 en 8) wordt de wettigheid van het verblijf als criterium 
gehanteerd De wettigheid van het verblijf is dientengevolge zowel een voorwaarde voor de 
toepasselijkheid van art 19 lid 7 als een aangelegenheid die onder het toepassingsbereik er-
van valt De beslissing, of iemand in een concreet geval terecht claimt dat de verdragsstaat 
verplicht is hem wat betreft gerechtelijke procedures even gunstig te behandelen als eigen 
staatsburgers, zal uiteindelijk door de rechter moeten worden genomen, indien en voorzo-
ver die volgens het nationale stelsel over zijn eigen bevoegdheid oordeelt Dat geldt voor de 
beslissing over een claim van wettig verblijf, maar ook voor de beslissing over andere voor 
de toepasselijkheid van art 19 lid 7 bepalende vragen als Is de betrokkene migrerend werk-
nemer' Heeft hij, hoewel de vereiste vergunningen ontbreken aanspraak op wettig verblijP 
Heeft hij de nationaliteit van een verdragsstaat' Is hij verdragsvluchteling' Een andere aange-
legenheid waarin die verplichting bestaat, is de gezinshereniging van migrerende werkne-
mers (lid 6) en vluchtelingen 
Uitzetting van wettig verblijvende migrerende werknemers en vluchtelingen is zowel aan 
rechtsbescherming onderworpen die volgens de uitleg van het Comité is voorgeschreven in 
lid 8 als aan de regel van lid 7 dat de behandeling in gerechtelijke procedures niet minder 
gunstig mag zijn dan die van eigen staatsburgers 
14 4 Vraag 2- Rechtspraak 
Moet de te bieden rechtsbescherming in ïmmigraticaangelegenhcden volgens het ESH 
het karakter dragen van rechtspraak' 
Het zevende lid van art 19 stelt het rechtspraakgehalte van de te bieden rechtsbescheniung 
geheel afhankelijk van het nationale rechtsstelsel in de betrokken verdragsstaat 
Het achtste lid, zoals dat door het Comité van Onafhankelijke Deskundigen wordt uitge-
legd, vergt dat, althans in laatste instantie" , moet worden gezorgd voor een berocpsmoge-
lijkheid op een rechter of een andere onafhankelijke instantie"" Die beroepsmogelijkhcid 
kan verschillende vormen aannemen, afhankelijk van het bestuurlijke en wettelijke stelsel 
van elke staat" Aan het vereiste van onafhankelijkheid is volgens het Comité niet voldaan 
in het geval waann vreemdelingen voorafgaand aan een voorgenomen deportatie hun be-
21 С V, ρ Π7-138 
22 С IV ρ 129, С V ρ 137 138 Π9 С VI, ρ 128, С VII, ρ 109,110 С Х-1,р 1S4 
23 Gov Com 8th report, ρ 19 
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zwaren kenbaar kunnen maken aan een 'panel of advisers'" . Problemen rond de onafhanke-
lijkheid kunnen volgens het Comité ook njzen in een systeem, waar de betrokken vreemde-
ling wordt gehoord door een speciale commissie, verbonden aan het bureau van de Préfet, 
die is samengesteld uit de president van het Hof van Appel van de hoofdstad van het betrok-
ken département, een ambtenaar van het bureau van de Préfet of een adviseur van de 
Rechtbank van Handel (commercial court), of bij gebrek daaraan een ambtenaar aangewe-
zen door de Minister van Binnenlandse zaken" . Het in het Verenigd Koninkrijk geldende 
systeem, waann het voorstel voor een 'deportation order' door een onafhankelijke recht-
bank wordt gedaan, voldeed volgens het Comité aan de vereisten van het achtste lid, ook al 
staat tegen die 'deportation order' geen beroep meer open" . Maar het Zweedse stelsel, 
waann een 'judicial hearing' voorafgaat aan een beslissing van de regering tot uitzetting om 
redenen van staatsveiligheid, vond bij het Comité geen genade" . 
14.5 Vraag 3: Deskundige bijstand 
Moeten partijen volgens het ESH in immigratieprocedures kunnen beschikken over 
juridische en taalkundige bijstand? 
Rechtskundige bijstand is door het Comité beschouwd als wezenlijk bestanddeel van het in 
•50 
art 19 lid 7 belichaamde recht op toegang tot de rechter" Ook kosteloze rechtsbijstand 
moet op voet van gelijkheid met eigen staatsburgers worden geboden. Het belang van taal-
kundige bijstand is in het kader van het zevende en het achtste lid van art. 19 bij het Comité 
niet aan de orde gekomen. 
14.6 Vraag 4: Doorbreking van het fait accompli 
Moeten individuen volgens het bSH in ïmmigratieaangelcgcnheden de macht van het 
fait accompli kunnen breken? 
Bij de toepassing van art 19 lid 7 zal het nationale stelsel van de betrokken verdragsstaat 
voor de beantwoording van deze vraag de doorslag geven. 
Bij de uitleg van de minimumnorm in lid 8 van art. 19 is het uitgangspunt van het Comité, 
dat het beroep de uitzetting moet opschorten. Het Sociaal Regenngscomité meent dat daar-
op een uitzondering moet kunnen worden gemaakt in het geval van uitzetting wegens ge-
24 С VI, ρ 128, С Vil, ρ 109-110, С XI-1, ρ 167 
25 С V,p 137-138 
26 С VII, ρ 109-110 
27 С ΧΙ-1, ρ 167 
28 С III, ρ 217, С VII, ρ 107-108, С Χ-1,ρ 153, С ΧΙ-1, ρ 164 
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vaar voor 'the national security, the public interest or morality'. 'It must, however, always 
be possible for the expelled migrant worker to lodge an appeal from abroad and, if succesful, 
to return to the host country'" . Het Comité van Onafhankelijke Deskundigen acht het in 
zo'n geval van belang dat de uitzetting wordt uitgesteld om het instellen van beroep te ver-
gemakkelijken . 
14.7 Vraag 5: Optimale waarheidsvinding en toetsingsvrijheid 
Moeten volgens het ESH de inrichting van de waarheidsvinding en de toetsingsvnjheid 
van de rechtsprekende instantie de mogelijkheid bieden alle wezenlijke gegevens 
in de beslissing te betrekken? 
Bij de toepassing van art. 19 lid 7 zal het nationale stelsel van de verdragsstaat beslissend zijn 
voor de beantwoording van deze vraag. 
Wat de minimumnorm van art. 19 lid 8 betreft is vooral het oordeel van het Comité, dat 
immers door zijn uitleg een rechtsbeschcrmingscomponcnt aan lid 8 heeft toegevoegd, van 
belang. Het beroep moet in elk geval wel geschikt zijn bescherming te bieden tegen arbi-
traire uitzettingsbeshssingen en misbruik van bevoegdheid . In de beoordeling van de 
Griekse wetgeving inzake beroep tegen een bevel tot deportatie had het Comité kntiek op 
een stelsel waarin de Raad van State bij het uitbrengen van advies over de juistheid van het 
dcportatiebevcl 'could always rely on the 'government act' theory in dismissing appeals 
brought against deportation orders' ". Harns concludeert uit de door het Comité als genoeg-
zaam bevonden rechtsstelsels, dat 'a nght to challenge the decision by way of judicial review 
(recours en annulation) is sufficient; a nght of appeal on the ments is not required' . Deze 
conclusie wordt echter weersproken door het Comité in zijn beoordeling van gebreken in 
de Ierse wetgeving ten aanzien van beroep tegen uitzetting: 'In the light of its case law and 
having regard to the limited scope of judicial review, which did not allow an appeal on the 
merits of a deportation order decision, the Committee reiterated its negative conclusion' 
29 Gov Com 8ste rapport, ρ 19 
30 С V, ρ 138 
31 С IV. ρ 129. С V , p 139 
32 С Xll-2 (provisional edition), ρ 206 
33 Hams, 1984, ρ 184 Zijn betoog luidt als volgt 'Thus the F R G , Italy, and Cyprus have been held to comply 
with Art 19(8) (see С 1 218 [ F R G ] , С II 70 [Italy], С III 97 [Cyprus]), although what their law 
provides in all or some cases is only a right to judicial review Cf С V 138 (France), С VI 127 (France) In 
Cyprus, the remedv provided is the general nght to recourse to the Supreme Court provided by Art 146 of 
the Cyprus Constitution There is a possibility of appealing to the Council of Ministers, but this is composed 
of Ministers and is not an independent body In the F R G , a decision taken by the Alien's police may be the 
subjet of review under Art 19 (4) of the Basic Law (Grundgesetz) and Art 42(2) of the Code of 
Administrative Procedure, Law ofjan 21, 1960, Bundesgesetzblatt, Tiel 1 at 17 In Italy, where a person is 
expelled as a police measure the ordinary administrative law remedies apply, there is no appeal on the ments' 
34 С XII-2 (provisional edition), ρ 207 
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14.8 Vraag 6: Hogere voorziening 
Moet er bij ïmmigraticprocedures volgens het ESH sprake zijn van een hogere 
voorziening' 
Bij art 19 lid 7 is wederom het nationale rechtsstelsel van de verdragsstaat beslissend 
Bij de uitleg van lid 8 heeft het Comité wel rekening gehouden met beroep in meer instan-
ties , maar een verplichting tot het bieden van beroep in meer instanties valt in de overwe-
gingen van het Comité niet te lezen 
14.9 Vraag 7: Toelaatbaarheid van uitzondering voor immigratieprocedures 
In hoeverre kan volgens het ESH het ïmmigratierechtehjke karakter van de procedure 
het maken van speciale of uitzonderlijke procesrechtelijke regelingen rechtvaardigen' 
Deze vraag speelt bij de uitleg van lid 8 van art 19 geen rol, nu het daar uitdrukkelijk om 
een migratierechtehjke aangelegenheid gaat 
Bij de toepassing van het zevende lid van art 19 moet worden gewaarborgd dat de behan-
deling in gerechtelijke procedures niet minder gunstig is dan die van eigen staatsburgers Een 
behandeling die geen discriminatie oplevert, maar toch minder gunstig is, is dus in strijd met 
dit artikel Evenals bij de toepassing van art 7 Ь en van art 8 EG-Richthjn 64/221 
kunnen echter problemen rijzen wanneer niet eenduidig kan worden vastgesteld hoe gunstig 
de behandeling van eigen onderdanen is, of wanneer in verband met het eigen karakter van 
het migratierecht specifieke aanpassingen nodig of wenselijk zijn Zie voor een uitvoeriger 
behandeling van deze problematiek par 12 15 en 18 12 
35 С V, ρ 138, С VII, ρ 109 
36 Zie par 13 10 
37 Zie par 16 16 
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15 Het Europees Verdrag inzake de Rechtspositie 
van Migrerende Werknemers1 
15.1 Inleiding 
Het Europees Verdrag inzake de Rechtspositie van Migrerende Werknemers (EVMW) is op 
24 november 1977 voor ondertekening door lidstaten van de Raad van Europa opengesteld. 
Het is op 1 mei 1983 in werking getreden nadat vijf lidstaten het hadden geratificeerd Op 1 
januari 1995 waren de volgende zeven staten partij bij dit verdrag· Frankrijk, Nederland, 
Noorwegen, Portugal, Spanje, Turkije en Zweden. Vijf andere staten, Duitsland, Grieken-
land, Italië, Luxemburg en België hadden het verdrag ondertekend. In 1984 is conform art. 
33 van het verdrag een Consultatief Comité ingesteld om de uitvoering van het verdrag te 
onderzoeken. De rapporten van dit comité zijn nauwelijks meer dan summiere samenvattin-
gen van ingezonden statenrapporten" en leveren daardoor een uiterst bescheiden bijdrage tot 
de oplossing van de interpretatieve problemen die het verdrag stelt. 
Onder 'migrant worker' wordt volgens art. 1 lid 1 verstaan 'a national of a Contracting Par-
ty who has been authorised by another Contracting Party to reside in its territory in order to 
take up paid employment'. In het EVMW wordt reeds in de definitie aangegeven dat alleen 
werknemers met de nationaliteit van een van de verdragsstaten van de in het verdrag ge-
noemde rechten kunnen profiteren. Voorts is in de definitie van het bVMW al verwerkt, dat 
de ontvangende staat machtiging moet hebben gegeven voor het aanvaarden van betaalde 
arbeid. Deze definitie gaat uit van een wezenlijk andere benadering dan het latere VN-vcr-
drag inzake de bescherming van de rechten van alle migrerende werknemers en hun familie-
leden (1VMW) . Daar wordt onder een 'migrant worker' verstaan: 'a person who is to be en-
gaged or has been engaged in a remunerated activity in a State of which he or she is not a 
national'. Een aantal categorieën is voorts in het EVMW van de term 'migrant worker' uitge-
zonderd, zoals seizoenarbeiders, grensarbeiders, etc. In het IVMW zijn de vananten alle onder 
de paraplu van het algemene begnp ondergebracht. 
Het EVMW heeft, zoals Swart het uitdrukt 'not the same dynamic character as the Social 
Charter'. 'The obligation to liberalise regulations governing the employment of foreign 
workers has nothing like the scope of the Charter. One can hardly even speak of an obliga-
tion' . Plendcr meent om die reden dat 'the title of the European Convention on the Legal 
Status of Migrant Workers is more ambitious than its content3. De uitleg en de împlementa-
1 Zie Swart, 1980, ρ 3-64, Plendcr, 1988, ρ 2S1-2S6 
2 Tot 1991 waren vier rapporten van liet Consultatief Comité verschenen 
3 Zie hoofdstuk 10 
4 Ρ 27 
5 Plender, 1988, ρ 252 
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tie van het EVMW mogen overigens volgens de am 31 en 32 EVMW met leiden tot minder 
gunstige behandeling van migrerende werknemers dan volgens de normen van bilaterale en 
multilaterale verdragen waarbij de ontvangende staat partij is 
15 2 Re levan te bepalingen 
Een minimumnorm voor procedurele bescherming tegen uitzetting, die kennelijk is ont-
leend aan art 32 Vluchtelingenverdrag en art 3 lid 2 EVV, is vervat in art 9 lid 5 slot 
Article 9 
5 ( ) Each Contracting Party nevertheless undertakes to grant to migrant workers whose 
residence permits have been withdrawn, an effective right to appeal, in accordance with the 
procedure for which provision is made m its legislation, to a judicial or administrative autho-
rity 
Swart heeft deze verdragsbepaling omschreven als een 'rather rudimentary regulation' Hij 
leidt uit de formulering van art 9 lid 5 EVMW af, dat slechts uitzetting na intrekking van de 
vergunning is geregeld, en dat weigering van verlenging van een verblijfsvergunning buiten 
de bescherming van dit artikel valt Het is echter de vraag of een al te letterlijke interpreta-
tie in dit geval in overeenstemming is met de strekking van art 9 lid 5 EVMW Er is immers 
niet zo'n principieel verschil tussen beëindiging van legaal verblijf door intrekking van een 
verblijfsvergunning en beëindiging van legaal verblijf door met-verlenging van de vergun-
ning, dat het maken van onderscheid tussen die twee soorten verblijfsbeëindiging in de mo-
gelijkheid om die beslissing aan te vechten, gerechtvaardigd is Het daarom verdedigbaar dat 
de kennelijke strekking van art 9 lid 5 is, een bcroepsmogehjkheid tegen beëindiging en 
met-voortzetting van legaal verblijf open te stellen Swart wijst erop dat onduidelijk blijft of 
de term 'effective' meebrengt dat de vreemdeling hangende het beroep met mag worden 
uitgezet 
Ook het rechtspraakkarakter van de geboden rechtsbescherming blijft volgens hem onduide-
lijk 'The Article seems to leave the Contracting Parties entirely free in their choice of allo-
wing appeal to a judicial or to an administrative authority' In het 'Explanatory report' by 
het EVMW staat echter dat de ontwerpers 'agreed that the Contracting Parties must grant the 
migrant workers concerned an 'effective right' of appeal within the meaning of Article 13 of 
the European Convention on \ luman Rights' In par 12 6 sub b is uiteengezet dat het be-
grip 'effective remedy' van art 13 FVRM in het normale geval betekent dat er een beroep 
moet zijn op een onafhankelijke en onpartijdige rechter, althans een procedure met dusdani-
ge garanties bij een instantie met dusdanige bevoegdheden, dat aan de elementaire kenmer-
ken van rechtspraak is voldaan 
6 Ρ 19 That paragraph S does not apply to the refusal to renew a residence permit is a senous flaw indied 
7 Swart 1980 ρ 19 
8 Explanatory report Council of Europe Straatsburg 1978 ρ 16 
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Naast deze mimmumstandaard kent het EVMW ook een nationale-behandehngsnorm 
Artide 26 
1 Each Contracting Party shall secure to migrant workers treatment not less favourable than 
that of its own nationals in respect of national proceedings Migrant workers shall be entitled, 
under the same conditions as nationals, to full legal and judicial protection of their persons 
and property and of their rights and interests, in particular, thev shall have, in the same man-
ner as nationals, the right of access to the competent courts and administrative authorities, in 
accordance with the law of the receiving State, and the right to obtain the assistance of any 
person of their choice who is qualified by the law ofthat State, for instance in disputes with 
employers, members of their families or third parties The rules of private international law 
of the receiving State shall not be affected by this Article 
2 Each Contracting party shall provide migrant w orkers with legal assistance on the same le-
gal conditions as for their own nationals and, in the case of civil or criminal proceedings, the 
possibility of obtaining the assistance of an interpreter where they cannot understand or 
speak the language used in court 
Deze bepaling lijkt in velerlei opzicht op de artt 7 en 8 FVV, en het compactere art 19 lid 7 
ESH, maar onderscheidt zich daarvan m gunstige zin door de uitdrukkelijke vermelding van 
een recht op taalkundige bijstand 'In view of the importance ot the principle contained in 
this Article, it was decided that it should be embodied in the Convention despite the fact 
that other international instruments cover the same ground', aldus het Explanatory report, 
'( ) It is also by reason of its importance that no reservations may be made under Article 36 
in respect of this Article' Evenals bij de gelijksoortige bepaling in het EVV moet hier de 
vraag onder ogen worden gezien, of het recht op toegang tot de rechter 'in the same man-
ner of nationals' impliceert dat een rechtsgang moet openstaan in ïmmigratieaangclcgenhe-
den - waarmee staatsburgers van de ontvangende staat gewoonlijk geen problemen onder-
vinden doordat zij het land vrijelijk kunnen binnenkomen en zich daar onbelemmerd kun-
nen vestigen Evenals bij het EVV wordt een positieve beantwoording van deze vraag hier 
ingegeven door het kennelijke doel van het verdrag, namelijk de gelijke behandeling van 
migrerende werknemers en staatsburgers van de ontvangende staat 'in all aspects of living 
and working conditions' , en door de alomvattendheid van de ook in art 16 EVMW voor-
komende zinsnede 'full legal protection of their persons and property and of their rights and 
interests' Evenals bij het EVV moet hier worden aangenomen dat de term 'competent courts 
and administrative authorities' voor de verdragsstaten een verplichting inhoudt ervoor zorg 
te dragen dat de rechterlijke en bestuurlijke instanties met de nodige bevoegdheden worden 
bekleed 
9 Explanatory report Council of Europe Straatsburg 1978 ρ 25 26 
10 Aldus de preambule van het EVMW Ook in het Explanatory report (Straatsburg 1978 ρ 6) wordt het doel 
van het EVMW aan deze passage van dt. preambule ontleend 
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15 3 Vraag 1 : T o e g a n g tot rechtsbescherming 
Tegen welk handelen of nalaten van een staat in ïmmigratieaangelegenheden 
moet volgens het EVMW een rechtsmiddel openstaan' 
Tegen intrekking van een verblijfsvergunning van een migrerende werknemer moet volgens 
art 9 lid 5 EVMW een rechtsmiddel openstaan Hierboven is al betoogd, dat een redelijke in-
terpretatie kan meebrengen dat dit rechtsmiddel ook moet openstaan tegen niet-vcrlengmg 
van een verblijfsvergunning Art 9 lid 5 is overigens een minimumnorm die niet in de weg 
staat aan een gunstiger behandeling tengevolge van de nationale-behandelingsnorm van art 
26 EVMW Art 26 schnjft voor dat migrerende werknemers met betrekking tot nationale 
procedures niet minder gunstig worden behandeld dan staatsburgers van de ontvangende 
verdragsstaat Het artikel maakt geen uitzondering voor procedures over handelen of nalaten 
m ïmmigratieaangelegenheden 
15.4 Vraag 2: Rechtspraak 
Moet de te bieden rechtsbescherming in ïmmigratieaangelegenheden volgens het 
EVMW het karakter dragen van rechtspraak'1 
Art 9 lid 5 laat het aan de verdragsstaten over of de daar bedoelde rechtsbescherming wordt 
gegeven door een 'judicial or administrative authority' Ook art 26 sluit aan bij het nationa-
le rechtsstelsel van de verdragsstaten, met dien verstande dat migrerende werknemers in hun 
toegang tot de rechter en de bestuurlijke instanties dezelfde behandeling moeten knjgen als 
staatsburgers van de verdragsstaat 
15 5 Vraag 3: Deskundige bijstand 
Moeten partijen volgens het EVMW m immigratieprocedures kunnen beschikken 
over juridische en taalkundige bijstand' 
Art 26 lid 2 schnjft voor, dat de verdragsstaten ten aanzien van migrerende werknemers met 
de nationaliteit van een andere verdragsstaat moeten voorzien in juridische bijstand 'on the 
same legal conditions of their own nationals' Deze verplichting geldt ook in andere dan 'ci-
vil or criminal proceedings' In lid 1 was al bepaald, dat migrerende werknemers 'in the 
same manner as nationals' het recht hebben 'to obtain the assistance of any person of their 
choice who is qualified by the law ofthat State' 
Het recht op een tolk is in het laatste deel van art 26 lid 2 niet afhankelijk gesteld van de 
behandeling die staatsburgers van de verdragsstaat op dat punt ontvangen Het EVMW bevat 
hier dus een minimumverphchting en geen nationale-behandehngsplicht Deze verphehnng 
ontstaat zodra een migrerende werknemer 'cannot understand or speak the language used in 
court' Wel wordt het recht op bijstand van een tolk beperkt tot 'civil or criminal proceed-
ings' 
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15 6 Vraag 4· D o o r b r e k i n g van het fait accompli 
Moeten individuen volgens het EVMW in tmmigratieaangelegenheden de macht van het 
fait accompli kunnen breken' 
Uit de tekst van art 9 lid 5 blijkt niet of het beroep tegen intrekking van een verblijfsver-
gunning de uitzetting opschort De noodzaak van opschortende werking van het beroep kan 
echter worden afgeleid uit de eis dat er sprake moet zijn van een 'effective nght of appeal' 
15.7 Vraag 5: Op t ima le waarheidsvinding en toetsingsvnjheid 
Moeten volgens het EVMW de inrichting van de waarheidsvinding en de toetsings-
vnjheid van de rechtsprekende instantie de mogelijkheid bieden alle wezenlijke 
gegevens in de beslissing te betrekken' 
Voor de beantwoording van deze vraag kan worden aangeknoopt bij de zinsneden 'effective 
right of appeal' in art 9 lid 5, en 'full legal and judicial protection of their persons and pro-
perty and their rights and interests' in art 26 lid 1 De strekking van de gekozen bewoordin-
gen brengt mee, dat de rechter of het rechtsprekende orgaan alle wezenlijke feitelijke en ju-
ridische gegevens in de beoordeling moet kunnen betrekken, en dat de migrerende werkne-
mer ten volle m de gelegenheid moet worden gesteld om alle relevante stukken en bewijs-
middelen over te leggen 
15 8 Vraag 6: Hogere voorziening 
Moet er bij ïmniigratieprocedures volgens het EVMW sprake zijn van een hogere 
voorziening' 
Over deze vraag zwijgt het EVMW Maar art 26 lid 1 vereist wel dat migrerende werkne-
mers met betrekking tot nationale procedures, dus ook met betrekking tot de mogelijkheid 
van een hogere voorziening niet minder gunstig mogen worden behandeld dan eigen staats-
burgers 
15.9 Vraag 7- Toelaatbaarheid van uitzondering voor immigratieprocedures 
In hoeverre kan volgens het EVMW het ïmmigratierechtelijke karakter van de 
procedure het maken van speciale of uitzonderlijke procesrechtelijke regelingen 
rechtvaardigen' 
Deze vraag kan zich voordoen bij de toepassing van art 26, als een ontvangende staat aan 
migrerende werknemers in immigratieprocedures minder of andere rechtsbescherming biedt 
dan in vergelijkbare procedures wordt geboden aan staatsburgers van de ontvangende staat, 
en daarvoor als rechtvaardiging aanvoert dat het specifieke karakter van ïmmigratieprocedu-
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res tot een afwijkende procedurele behandeling noopt. Voor beschouwingen van meer alge-
mene aard over gelijkheid en non-discriminatie in immigratieprocedures wordt verwezen 
naar par 12 15 en 18.12. 
Art. 26 gaat verder dan een non-discnminatienorm Voor de toepassing van dit artikel is niet 
relevant of een verschil in behandeling door het doel wordt gerechtvaardigd Als eenmaal is 
vastgesteld dat een bepaalde immigratieprocedure vergelijkbaar is met één of meer proce-
dures die in het ontvangende land aan de eigen staatsburgers openstaan, mogen de verschil-
len tussen de vergeleken procedures niet neerkomen op een minder gunstige behandeling 
van migrerende werknemers ten opzichte van staatsburgers van het ontvangende land. Het 
antwoord op de hier gestelde vraag is dus, dat het ïmmigratierechtehjke karakter van een 
procedure het maken van speciale of uitzonderlijke procesrechtelijke regelingen binnen het 
toepassingsgebied van het bVMW niet kan rechtvaardigen, als die regeling neerkomt op een 
minder gunstige behandeling van migrerende werknemers in de zin van het EVMW. 





16 Het Verdrag betreffende de Europese Unie 
16.1 Inleiding 
Het Verdrag betreffende de Europese Unie" is de tot dusverre laatste stap in een gefaseerde 
ontwikkeling die van 1951 tot en met 1957 begon met de oprichting van de Europese Ge-
meenschappen, de Europese Gemeenschap voor Kolen en Staal , de Europese Gemeenschap 
voor Atoomenergie , en de Europese Economische Gemeenschap De oprichters van deze 
gemeenschappen waren zes Europese staten België, de Bondsrepubliek Duitsland, Frankrijk, 
Italië, Luxemburg en Nederland In 1973 traden het Verenigd Koninkrijk, Ierland en Dene-
marken toe , in 1979 Griekenland en in 1985 Spanje en Portugal Op 1 januan 1995 zijn 
Zweden, Finland en Oostenrijk toegetreden De verhouding tussen de lidstaten van de Ge-
meenschappen is in de loop van dejaren geëvolueerd in de richting van een Europese Unie. 
In 1987 zijn de oorspronkelijke verdragen gewijzigd door de Europese Akte die tevens 
zelfstandige bepalingen bevat over Europese politieke samenwerking en de Europese Raad 
In 1992 werden de verdragen opnieuw gewijzigd door het verdrag van Maastricht . De 
Europese Economische Gemeenschap is bij die gelegenheid omgedoopt in 'Europese Ge-
meenschap' 
16.2 De twee rechtssferen van het Unieverdrag 
Het Unieverdrag verenigt twee rechtssferen in zich: centraal staat de communautaire rechts-
sfeer, en daarnaast is er een rechtssfeer die nog niet volledig als communautair kan worden 
aangemerkt De communautaire rechtssfeer concentreert zich rond de drie Europese Ge-
meenschappen, die samen een zelfde rechtsorde hebben, die rechtstreeks kan werken in de 
nationale rechtsorden en daarboven prevaleert. Het Unieverdrag van 1992 kan voor een 
1 Zie over het Unieverdrag Corbett, 1993 Verder over het Gemeenschapsrecht o a Van Empel, 1993, Berman, 
Gocbel Davev, en Fox 1993, Burkens en Kummcling, 1993, Benjes, 1992, Lauwaars en Timmermans, 
1994, Hartley, 1990, Kapteyn, Ver! oren van Themaat en Gormley, 1990, Brinkhorst en Barents, 1990, 
Bleckmann, 1990 Verschueren, 1990, Gaillard Carreau en Lee, 1989, Burrows, 1987. Kapteyn en VerLorcn 
van Themaat, 19Я7, Schermers, 1979 Bleckmann, Delannay, Golsong, Kovar, Louis, Mertens en Velu, 1978, 
Constantmescu 1977, Η Ρ lpsen, 1972, Ganshof van der Meersch, 1969 
2 Getekend te Maastricht op 7 tcbruan 1992, in werking getreden op 1 november 1993 
3 Afgekort LGKS Opnchtingsverdrag getekend te l'anjs op 18 aprii 1951, in werking op 25 juli 1952 
4 Afgekort Euratom Opnchtingsverdrag ondertekend op 25 maart 1957 te Brussel, in werking op 1 januan 1958 
5 Afgekort EEG Opnchtingsverdrag ondertekend te Brussel op 17 apnl 1957, in werking op 1 januan 195H 
6 Pb 1973, L 2 
7 Pb 1979,L 291 
8 Pb 1985,L 302 
9 Pb 1987,L 169 
10 D O C UP-UEM/nl I, zie ook PB nr C224 van 31 augustus 1992, nr 1 
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deel worden beschouwd als een wijzigingsverdrag van de opnchtingsverdragen van deze dne 
gemeenschappen en valt m zoverre volledig binnen de communautaire rechtssfeer. Dit ge-
deelte van het Unieverdrag wordt wel aangeduid als de 'eerste pijler' 
Maar het verdrag bevat voor een belangrijk deel ook regelingen die slechts betrekking lijken 
te hebben op samenwerking tussen de individuele lidstaten, namelijk de tweede pijler (Titel 
V, Bepalingen betreffende een gemeenschappelijk buitenlands en veiligheidsbeleid) en de 
derde pijler (Titel VI, Bepalingen betreffende de samenwerking op het gebied van justitie en 
binnenlandse zaken). De tweede en derde pijler van het Unieverdrag worden vaak aange-
duid als 'intergouvernementele' gedeelten van het Unieverdrag, naar analogie van de wijze 
waarop met-communautaire verdragen tussen de lidstaten van de gemeenschap plegen te 
worden aangeduid. De vraag in hoeverre die aanduiding voor het Unieverdrag juridisch een 
identificeerbare inhoud heeft, komt aan de orde in par. 16.4 De tweedeling in rechtssferen 
raakt ook het ïmmigratierecht van de Unie. In par 16 5 wordt de verdeling van het migra-
tierecht over deze twee sferen in grote trekken geschetst. 
16.3 Hoofdlijnen van het communautaire rechtsstelsel 
Sinds het Fusicverdrag " van 1967 hebben de drie gemeenschappen gezamenlijk dezelfde in-
stellingen de Raad, de Commissie, het Europees Parlement, en het Hof van Justitie . Het 
Hof van Justitie is van groot belang voor de evolutie van het gemeenschapsrecht. Het 
spreekt o.a recht in geschillen tussen lidstaten onderling en in geschillen tussen lidstaten en 
de Commissie over de nakoming van verdragsverplichtingen , beoordeelt de rechtmatig-
heid van handelen of nalaten van de instellingen , en kan op verzoek van nationale rechten 
van de lidstaten prejudiciële beslissingen geven over de uitleg van verdragsbepalingen en 
over de geldigheid van en de uitleg van door de instellingen van de Gemeenschap verrichte 
handelingen ' Ook kan het in sommige gevallen adviezen geven . 
De rechtsbronnen van het recht van de Europese Gemeenschappen worden onderscheiden 
in primair en secundair gemeenschapsrecht: primair recht zijn de verdragen, secundair de 
besluiten van de instellingen. De Raad en de Commissie kunnen voor twee van de drie ge-
meenschappen (EG en Euratom) de volgende besluiten nemen verordeningen, richtlijnen, 
beschikkingen (met verbindende kracht), aanbevelingen en adviezen (zonder verbindende 
kracht) ' De EGKS kent anders genaamde rechtsinstrumenten, die ovengens inhoudelijk in 
11 Bijvoorbeeld liet asielzoekerwerdrag van üubbn van 15 juni 1990, Trb 1991. nr 129. 144 
12 Pb 1967, nr 152/2 
13 Daarnaast kennen de gemeenschappen ook nog de Rekenkamer, de Europese Investeringsbank en het 
Economisch en Sociaal Comité 
14 Am 169-171 bG-verdr.ig 
15 Artt 172, 173, 175, 17(079, 184 EG-verdrag 
16 Art 177 EG-verdrag 
17 Bijv art 22« lid 6 EG-verdrag 
18 Απ 189 LG-verdrag, art 161 Euratomverdrag 
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grote lijnen op hetzelfde neerkomen . Daarnaast gelden ook de rechtsbeginselen die de lid-
staten gemeen hebben als formele rechtsbron" . 
Bepalingen van gemeenschapsrecht hebben onder bepaalde voorwaarden directe werking in 
de nationale rechtsorde van de lidstaten. Zulke bepalingen kunnen rechtstreeks voor de na­
tionale rechter worden ingeroepen. Het Hof van Justitie EG gaat daarbij uit van het beginsel 
van de voorrang van het gemeenschapsrecht boven het recht van lidstaten" . Dat betekent 
een doorbreking van de stelselvcrschillen die in deze staten bestaan met betrekking tot door­
werking van het internationale in het nationale recht. De Europese Gemeenschap vormt in 
het volkenrecht een nieuwe rechtsorde ten bate waarvan de staten, zij het op een beperkt 
terrein, hun soevereiniteit hebben begrensd en waarbinnen niet slechts deze lidstaten maar 
ook hun staatsburgers gerechtigd zijn"" Overigens hebben niet alle voorschriften van ge­
meenschapsrecht rechtstreekse werking. Sommige bepalingen lenen zich er naar de inhoud 
niet naar, bijvoorbeeld bepalingen over de instellingen en de besluitvormingsprocedure. En 
voorts heeft het Hof voorwaarden geformuleerd waaraan een bepaling van gemeenschaps­
recht moet voldoen, wil deze direct werken. Er is rechtstreekse werking als aan de lidstaten 
opgelegde verplichting duidelijk en onvoorwaardelijk is, en - wanneer uitvoeringshandelin­
gen zijn voorzien - daarbij aan de instellingen of de lidstaten geen beleidsvrijheid is gela-
ten . 
16.4 De plaats van het 'acquis communautaire' in de Europese Unie 
De in 1992 opgerichte Europese Unie, die de Gemeenschappen omvat, heeft volgens art С 
van het Unieverdrag één institutioneel kader dat de samenhang en de continuïteit van het 
optreden, gencht op het verwezenlijken van de doelstellingen van de Unie, verzekert en te-
gelijk het z.g. 'acquis communautaire' in acht neemt en ontwikkelt Wat precies de inhoud 
moet zijn van de inachtneming en ontwikkeling van dat 'acquis communautaire' als de in-
stellingen van de Unie optreden krachtens bevoegdheden die zijn gegeven in de tweede en 
derde pijler (titels V en VI) is niet duidelijk. Het is het Hof niet gemakkelijk gemaakt, over 
deze kwestie zijn licht te laten schijnen, nu in art. L van het Unieverdrag is bepaald dat de 
bevoegdheden van het Hof van Justitie niet gelden voor de bepalingen hoofdstuk V en Г . 
De betekenis van art. С kan echter moeilijk anders worden opgevat dan als een aan de in­
stellingen en aan de lidstaten opgelegde verplichting het 'acquis communautaire' in stand te 
houden waar het al bestaat, en te ontwikkelen waar het nog niet bestaat. De regelgevende 
19 Art 14 EGKS-verdrag verbindende beschikkingen, aanbevelingen en adviezen Zie Kapceyn en VerLorcn van 
Themaat, 1987, ρ 135, 136 
20 Nold/Commissie, zaak 4/73, Jur 1974, ρ 508 Zie inmiddels art F lid 2 Unieverdrag 
21 Costa/ENbL, zaak 6/64 Jur 1964 (1199) 
22 Van Genden Loos, Zaak 26/62, Jur 1963 ρ 12 
23 Zie bijvoorbeeld Kapteyn en VerLorcn van Themaat, 1987, ρ 230 e ν 
24 Met uitzondering van art КЗ lid 2 sub c, derde alinea, waarin staat dat het Hof bevoegd kan worden verklaard 
door de Raad kraditem dat artikel opgestelde verdragen uit te leggen 
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activiteiten, die de instellingen van de Unie in het kader van titel V en VI ondernemen, 
moeten derhalve zijn gericht op de vomung van regelgeving die zich met het 'acquis com­
munautaire' verdraagt en die daann wordt gepast. In zoverre hebben de tweede en de derde 
pijler geen zuiver intergouvernementeel karakter. Met de term 'intergouvernementeel' 
wordt immers ten aanzien van tussen de lidstaten van de gemeenschap gesloten verdragen 
juist beoogd aan te geven dat het 'acquis communautaire' op die verdragen niet van toepas­
sing is. 
16.5 D e regeling van het personenverkeer in het U n i e v e r d r a g " 3 
Elke staatsburger van een lidstaat is volgens art. 8A EG-verdrag 'burger van de Unie' ('citizen 
of the Union'). Iedere Unieburger heeft het recht vrij op het grondgebied van de lidstaten 
te reizen en te verblijven, onder voorbehoud van de beperkingen en voorwaarden die bij 
het EG-verdrag en de uitvoeringsbepalingen zijn vastgesteld De in art. 8A lid 1 omschreven 
rechten mogen door de Raad slechts worden vergemakkelijkt. 
Wat zijn de in art 8A bedoelde 'beperkingen en voorwaarden'? Specifieke verdragsbepalin­
gen over vnj personenverkeer staan in titel III van het EG-verdrag, en wel in hoofdstuk I 
over de werknemers, hoofdstuk II over het recht van vestiging voor werkzaamheden als 
zelfstandige, en in hoofdstuk III over de diensten Het secundaire recht inzake het vrije 
werknemersverkeer is neergelegd in twee verordeningen (1612/68 en 1251/70) en een 
richtlijn (68/360) Het Hof van Justitie EG heeft het werknemersbegnp in een reeks arresten 
gebonden aan 'objective entena which distinguish the employment relationship by reference 
to the nghts and duties of the persons concerned'" '. Voor zelfstandigen en dienstenverleners 
en -ontvangers is de uitreis uit en de toegang tot lidstaten, en het recht op verblijf geregeld 
in richtlijn 73/148. De regeling lijkt sterk op die welke voor werknemers is vastgesteld. 
Hoewel de verdragstekst over ontvangers van diensten zwijgt, kunnen ook zij blijkens de 
richtlijnen 73/148 en 64/221 aan het gemeenschapsrecht aanspraken op vnj verkeer ontle­
nen. Mede door een ruime interpretatie van het begrip 'dienstenontvangers' heeft het vnje 
personenverkeer binnen de EG een hoge vlucht genomen en strekt het zich uit tot toeristen, 
hen die een medische behandeling behoeven en hen die zich voor studie en zaken op reis 
begeven" . Richtlijn 75/34 regelt het recht van staatsburgers van een lidstaat op het grond-
25 Zie Martin, 1994 Met betrekking tot het verkeer van personen worden de schaarse migraticrcchtelijke 
bepalingen over gespecialiseerde werknemers in het EGKS-verdrag (an 69) en het Euratomvcrdrag (art 2 
sub g, 96, 97) buiten beschouwing gelaten 
26 O a Lawne-Blum, zaak 66/85, Jur 1986 (2121), Dona/Mantero, zaak l V 7 6 , J u r 1976 (1340), Levin, zaak 
53/81 Jur 1982 (1035), Kempf, zaak 139/85, Jur 1986 (1741). Adoui en Comuaille, zaken 115 en 116/81 
Jur 1982 (1665), Bettray, zaak 344/87,Jur 1989 (1621), Stevman. zaak 196/87,Jur 1988 (6159). Raulin, 
HvJ 26-2-1992, zaak C-357/89, Lopes da Veiga, zaak 9/88, Jur 1989 (2989), Brown, zaak 197/86 Jur 1988 
(3205) en Lair, zaak 39/86, Jur 1988 (3161) Zie Verschueren, 1990 en de bijdrage van D O'Keeffe aan 
Essavs in European Law and Integration, 1982, ρ 109 e ν 
27 Zie de opinie van de Europese Commissie m Watson, zaak 118/75, Jur 1976 (1185) en de volgende uitspraken 
van het Hof Luisi en Carbone, zaken 286/82 en 26/83, Jur 1984 (377), Forchen, zaak 152/82, Jur 1983 
(2323), Gravier, zaak 293/83, Jur 1985 (593), Raulin, HvJ 26-2-1992, zaak C-357/89 
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gebied van een andere lidstaat verblijf te houden na er een werkzaamheid anders dan in 
loondienst te hebben vervuld. Deze richtlijn is niet op dienstverleners of -ontvangers van 
toepassing. Inmiddels wordt ook het personenverkeer van economisch met-actieven door 
het gemeenschapsrecht bestreken. Op 28 juni 1990 heeft de Raad drie richtlijnen uitgevaar-
digd die een bijna algemeen verblijfsrecht van houden van de nationaliteit van een van de 
lidstaten en hun familieleden in de Europese Gemeenschap tot stand brengen- betreffende 
het verblijfsrecht (90/364), betreffende het verblijfsrecht van werknemers en zelfstandigen 
die hun beroepswerkzaamheden hebben beëindigd (90/365), en betreffende het verblijfs-
recht van studenten (90/366), inmiddels vervangen door richtlijn 93/96. 
Het ontstaan van het recht op verblijf krachtens de hier beschreven regelingen is niet afhan-
kelijk van de afgifte van een verblijfsvergunning" . Vrij verkeer komt aan de rechthebben-
den toe onder voorbehoud van de op grond van de openbare orde, openbare veiligheid en 
volksgezondheid gerechtvaardigde beperkingen" . In de zgn. Coördinatierichtlijn (64/221) 
heeft de Raad dit uitgewerkt voor alle in titel III van het verdrag bedoelde economisch ac-
tieven. De richtlijn geldt ook voor echtgenoten en familieleden aan wie een afgeleid recht 
op vrij verkeer toekomt. In de recente richtlijnen voor economisch met-actieven zijn de 
artt. 2-9 van de Coördinaticnchthjn toepasselijk verklaard. 
Staatsburgers van derde staten kunnen onder bepaalde voorwaarden aan het gemeenschaps-
recht aanspraken op verblijf ontlenen. Gedacht moet worden aan familieleden, die een ver-
blijfsrecht kregen, dat samenhangt met het verblijfsrecht van EG-staatsburgers van wie zij af-
hankelijk zijn , en aan werknemers en leidende functionarissen van ondernemingen die 
diensten verlenen of gebruik maken van het vcstigingsrecht Voorts bevat Titel V van het 
EG-verdrag art 100C, waarin staat dat de Raad de derde staten bepaalt waarvan de staatsbur-
gers bij overschrijding van de buitengrenzen van de lidstaten in het bezit moeten zijn van 
een visum. Staatsburgers van landen (bijvoorbeeld Turkije en Polen) die een associatiever-
drag met de EG hebben gesloten kunnen langs die weg bepaalde aanspraken op verblijf aan 
het gemeenschapsrecht ontlenen ". Maar in de meerderheid van de gevallen wordt het per-
sonenverkeer van staatsburgers van derde staten geregeerd door de derde pijler van het 
Unieverdrag. 
Art К 1 van het Unieverdrag vermeldt in titel VI over de samenwerking op het gebied van 
justitie en binnenlandse zaken als 'aangelegenheden van gemeenschappelijk belang'. 
28 Royer, zaak 48/75, Jur 1976 (497), Pieck, zaak 157/79,jur 1980 (2171), Lopes da Veiga, zaak 9/88, 
Jur 1989 (2989) 
29 Art 48 hd 3, art 56 lid 2, art 66 EG-verdrag 
30 Art 10 Verordening 1612/68, art 1 Richtlijn 68/360, art 1 Richtlijn 73/148 Zie Diatta, zaak 267/63, Jur 
1985 (567), Reed, zaak 59/85.Jur 1986 (1283), Echtcrnach en Montz, zaak 389 3n 390/87,Jur 1989 (723), 
Sunnder Singh, 7-7-1992, zaak C-370/90 
31 Rush Portuguesa, zaak C-l 13/89, Jur 1990 1-1417 Zie ook art 54 lid 3 sub j EG-verdrag 
32 Zie bijvoorbeeld Groenendijk, 1994 
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1. asielbeleid ; 
2. voorschriften met betrekking tot de overschrijding van de buitengrenzen van de lidstaten 
door personen en de uitoefening van controle daarop; 
3 immigratiebeleid en beleid ten aanzien van staatsburgers van derde landen 
a. de voorwaarden voor staatsburgers van derde landen inzake de toegang tot en het verkeer 
op het grondgebied van de lidstaten, 
b. de voorwaarden inzake het verblijf van staatsburgers van derde landen op het grondgebied 
van de lidstaten, met mbegnp van gezinshereniging en toegang tot de arbeidsmarkt, 
с de stnjd tegen illegale immigratie, illegaal verblijf en illegale arbeid door staatsburgers van 
derde landen op het grondgebied van de lidstaten 
De Raad kán - met eenparigheid van stemmen - beslissen dat deze onderwerpen onder het 
toepassingsgebied van het nieuwe art 100 С EG-verdrag vallen . Ook kan de Raad over­
eenkomsten over deze materie opstellen, waarvan hij de lidstaten aanneming overeenkom­
stig hun grondwettelijke bepalingen aanbeveelt In zulke overeenkomsten kan het Hof van 
Justitie bevoegd worden verklaard tot uitlegging en tot het doen van uitspraken in geschillen 
over de toepassing van die overeenkomsten "" Voorts kan de Raad volgens art К 3 gemeen­
schappelijke standpunten vaststellen en tot gemeenschappelijk optreden besluiten. 
16.6 D e eisen die he t gemeenschapsrecht stelt aan de procedurele 
rechtsbescherming m de nationale rechtsorden van de lidstaten 
De effectiviteit van procedurele rechtsbescherming van particulieren is een belangrijk begin­
sel in de rechtsorde van de Europese Gemeenschap en in de rechtsorden van de lidstaten. 
Het beginsel staat niet in het EG-verdrag, dat geen algemene bepalingen over procedurele 
rechtsbescherming in de nationale rechtsstelsels bevat. Maar, zoals in par. 16.3 al is aange­
duid, vormen algemene rechtsbeginselen volgens vaste rechtspraak van het Hof van Justitie 
EG een integraal bestanddeel van de algemene rechtsbeginselen waarvan in het gemeen­
schapsrecht de naleving moet worden verzekerd '. Daarbij ontleent het Hof inspiratie aan de 
gemeenschappelijke constitutionele tradities van de lidstaten en internationale wilsverklarin­
gen ter bescherming van mensenrechten waaraan de lidstaten hebben meegewerkt of waarbij 
zij zich hebben aangesloten . In het bijzonder ontleent het Hof inspiratie aan het EVRM . 
De kem van deze rechtspraak is inmiddels vastgelegd in art. F hd 2 van Titel I van het Ver­
drag betreffende de Europese Unie . 
33 Hailbronner, 1992 
34 Art К 9 
35 Art К З 
36 Zie voor een beschrijving van algemene rechtsbeginselen in het gemeenschapsrecht naar de stand van 1979 
Schermers, 1979, ρ 23-64 
37 Nold, Zaak 4/73, Jur 1974, ρ 491 
38 Pescatore, in Protecting Human Rights. 19HH, ρ 454, gaat nog een stap verder '11 apparaît de tout ce qui 
précède que les dispositions materielle' de la Convention sont applicables dans le cadre communautaire Le seul 
désir qui reste a formuler, a ce propos, consiste en ce que la Cour reconnaisse explicitement qu'elle applique 
les disposinons de la Convention parce qu 'elle e*t obligee tie le faire en vertu du droit international' Als juridische 
basis voor deze verplichting tot het toepassen van het EVRM voert Pescatore het leerstuk van de opvolging 
van staten aan 
39 'The Union shall respect fundamental rights, as guaranteed by the European Convention for the Protection of 
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Nationale wetgeving moet aan die algemene beginselen voldoen In de jurisprudentie van 
het Hof komt de materie slechts aan de orde binnen het toepassingsgebied van het gemeen­
schapsrecht omdat het Hof daarbuiten (nog) geen jurisdictie heeft Binnen de grenzen van 
zijn rechtsmacht verschaft het Hof de nationale rechters in antwoord op hun vragen 'all the 
elements of interpretation which are necessary in order to enable it to assess the compatibili­
ty ofthat legislation with the fundamental rights - as laid down in particular in the European 
Convention on Human Rights - the observance of which the Court ensures' . 
Hct vereiste van een effectieve procedurele rechtsbescherming is een algemeen beginsel van 
gemeenschapsrecht dat door het Hof is uitgewerkt in een reeks arresten, waarvan de laatste 
en duidelijkste het Heylens-arrcst is De dragende overweging (par 14) in dat arrest luidt 
'Since free access to employment is a fundamental right which the Treaty confers on each 
worker in the Community, the existence of a remedy of a judicial nature against any decisi­
on of i national authority refusing the benefit of that right is essential in order to secure for 
the individual effective protection for his right As the Court held in its judgment of 15 May 
1986 m Case 222/84 Johnston ν Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary [1986] 
ECB. 1651, at ρ 1663, that requirement reflects a general principle of Community law which 
underlies the constitutional traditions common to the Member States and has been enshrined 
in Article 6 and 13 of the European Convention for the Protection of Human Rights and 
Fundamental Freedoms' 
Het hier geformuleerde beginsel vloeit dus volgens het Hof voort uit het constitutionele erf­
goed dat alle lidstaten gemeen hebben, zoals dat ook is neergelegd in de artt 6 en 13 
EVRM " Als men het beginsel abstraheert van het m de zaak Hcylens centraal geplaatste 
recht op vnje toegang tot het arbeidsproces knjgt men een beginsel, volgens welk een 're­
medy of a judicial nature' moet worden opengesteld tegen iedere beslissing van een nationa­
le instantie waarbij de uitoefening van een door het gemeenschapsrecht aan een particulier 
individueel toegekend fundamenteel recht wordt geweigerd De verplichting van de lidsta­
ten om aan dit beginsel in de nationale wetgeving uitvoering te geven vloeit volgens het 
Hcylens-arrest voort uit art 5 EG-verdrag De procesregels zelf mogen op hun beurt de 
uitoefening van de rechten welke de nationale rechter op grond van het gemeenschapsrecht 
moet handhaven niet praktisch onmogelijk maken 
Human Rights and Fundamental Freedoms signed in R o m e on 4 November 1950 and as the result from the 
constitutional traditions common to the Member states, as general principles ot Community law' 
40 Ellmiki Radiophonia Tileorassi, Zaak C-260/89 Jur 1991, ρ 2964 par 42 Society for the protection of 
unborn children, Zaak С 159/90 Jur 1991, ρ 1-4741, par 31, zie ook de conclusie van advocaat-gtneraal 
VanGerven.p 1-4721-1-4723 par 30-31 
41 Heylens Zaak 222/86,Jur 1987 ρ 4116,4117 Eerdere arresten waren Rewe, Zaak 33/76 Jur 1976 ρ 
1992, Johnston, Zaak 222/84, Jur 1986, ρ 1682 Zie ook, in verband met de hoorplicht van de overheid 
Transoccan Manne Paint, Zaak 17/74, Jur 1974 ρ 1080, par 15 
42 Zit voor de toepassing van dit beginsel op communautaire procedures in mededingingszaken en 
anti-dumpingzaken en op de procedure voor het Hof van Justitie EG Biesheuvel, 1988 Zie ook Grzybek, 
1993 
43 Par 12 en 14 van het arrest 
44 San Giorgio, Zaak 199/82, ρ 3612 3613 Bewijsregels die tot gevolg hebben dat het praktisch onmogelijk of 
uiterst moeilijk wordt om terugbetaling van in stnjd met het gemeenst hapsrecht toegepaste heffingen te 
verkrijgen, zouden met het gemeenschapsrecht onverenigbaar zijn 
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Naast het effectivitcitsbcginsel hanteert het Hof in verband met de rechtsbescherming van 
particulieren ook het non-discnminatiebeginsel ""- de procesregels voor de rechtsbescher-
ming die voor de particulieren uit het gemeenschapsrecht voortvloeit mogen niet ongunsti-
ger zijn dan die voor soortgelijke nationale vorderingen '. Grondslag van dat beginsel is art. 
6 EG-verdrag , waann binnen de werkingssfeer van het verdrag elke discriminatie naar na-
tionaliteit wordt verboden Het gelijkheidsbeginsel is een van de grondprincipes van het ge-
meenschapsrecht . 
In vergelijking met de Straatsburgse rechtspraak over het EVRM valt op hoc vanzelfsprekend 
de eis van effectieve procedurele rechtsbescherming op één lijn wordt gesteld met de eis van 
een eerlijke procedure. Het EG-Hof erkent in de zaak Heylens een algemeen beginsel van 
effectieve rechtsbescherming van particulieren en ziet dat zowel in art 6 als in art 13 EVRM 
belichaamd. Het soms wat moeizame onderscheid tussen 'fair hearing' in art. 6 en 'effective 
remedy' in art. 13 in de jurisprudentie van het Europese Hof van de Rechten van de Mens 
lijkt hier geen rol van betekenis te spelen Voor het bestaan van de noodzaak van effectieve 
rechtsbescherming is niet doorslaggevend of er sprake is van 'het vaststellen van burgerlijke 
rechten en verplichtingen' resp. 'het bepalen van de gegrondheid van een strafvervolging' 
(zie de aanhef van art. 6 EVRM ), maar of er sprake is van een 'fundamenteel recht' dat het 
EG-verdrag aan particulieren 'individueel toekent' . Het EG-Hof put inspiratie uit het 
EVRM, maar stelt zich vrij op ten opzichte van de uitleg van het Europese Hof van de Rech-
ten van de Mens . Tot een in detail uitgewerkte jurisprudentie over specifieke waarborgen 
waaraan nationale procedures moeten voldoen is het Hof van Justitie EG overigens nauwe-
lijks gekomen. In dat opzicht geeft de Straatsburgse rechtspraak meer houvast 
16.7 Procedurele rechtsbescherming in het communautaire migratierecht 
a. Het communautaire rechtsbeginsel van effectieve procedurele rechtsbescherming 
Voor het bestaan van een verplichting tot het waarborgen van doeltreffende bescherming 
van de rechten van een particulier is volgens het Heylens-arrest1 van belang of er sprake is 
45 Zie Rijs, Kummeling en Burkens, 1994, Kapteyn, 1993 
46 Comet, Zaak 45/76, Jur 1976, ρ 2052, 2053, Just, Zaak 68/79, Jur 1980, ρ 501, Denkavit Italiana, Zaak 
61/79,Jur 1980, ρ 1205. Anete, Zaak 811/79,Jur 1980, ρ 2545, Mireco, Zaak 825/79,Jur 1980, 
ρ 2559, Fromme, Zaak 54/81, Jur 1982, ρ 1463, Deutsche Milchkontor, Zaak 205-215/82, Jur 1983, 
ρ 2665, 2666, San Giorgio, Zaak 199/82, Jur 1983, ρ 3612 
47 In de nummering van voor het verdrag van Maastricht art 7 
48 Ruckdeschel, Zaken 117/76 en 16/77,Jur 1977, ρ 1769 en Scholten-Honig, Zaak 125/77,Jur 1978, 
ρ 2004 
49 Heylens, Zaak 222/86, Jur 1987, ρ 4117, par 14 
50 Zie ook de opinie van advocaat-generaal Darmon, Solvay, Orkem, Zaak C-374/87, Jur 1989, ρ 3338, 
par 140 
51 Heylens, Zaak 222/86, Jur 1987, ρ 4117, par 14 
294 Eerlijke immigratieprocedures in Europa 
van aan de betrokken persoon individueel toekomende rechten Of het adjectief'fundamen­
teel' hier van doorslaggevend belang is kan uit het arrest niet worden afgeleid De omstan­
digheid dat aan particulieren een beroep op de rechter moet worden opengesteld tegen wei­
gering van een fundamenteel recht, sluit niet uit dat dit ook behoort te gebeuren als het gaat 
om een ander individueel aan een particulier toegekend recht Hoe dat zij, het vrij verkeer 
van werknemers is een van de fundamentele rechten met betrekking tot personenverkeer 
die in het leven zijn geroepen door de artt 6, 48-66 bG-verdrag, het daarop voortborduren­
de secundaire gemeenschapsrecht ", en de richtlijnen van 1990 inzake economisch niet-ac-
tieven Het ontstaan van die rechten vloeit rechtstreeks voort uit het gemeenschapsrecht, en 
is niet afhankelijk van de afgifte van een verblijfsvergunning In dergelijke gevallen vereist 
derhalve reeds een algemeen rechtsbeginsel dat de lidstaten voorzien m effectieve rechtsbe­
scherming die met voor vergelijkbare nationale rechtsbescherming onderdoet Met een para­
frase op de centrale overweging van het Heylens-arrest kan de draagwijdte ervan voor het 
migratierecht eenvoudig worden zichtbaar gemaakt De door mij in de tekst aangebrachte 
aanpassing is gecursiveerd 
'Since the fnedom of movement for persons it a fundamental right which the Treaty confers on each na­
tional of a Member State and on members of his family, the existence of a remedy of ajudiual na­
ture against any decision of a national authority refusing the benefit of that right is essential 
in order to secure for the individual effective protection for his right As the Court held in its 
judgment of 15 May 1986 in Case 222/84 Johnston ν Chief Constable of the Royal Ulster 
Constabulary [1986] FCR 1651, at ρ 1663, that requirement reflects a general principle of 
Community law which underlies the constitutional traditions common to the Member Sta­
tes and has been enshrined in Article 6 and 13 of the European Convention for the Protec­
tion of Human Rights and Fundamental Freedoms' 
b De procedurele rechtsbescherming krachtens art 8 en 9 Richtlijn 64/221 
Naast dit sinds het begin van de jaren zeventig door het Hof erkende rechtsbeginsel waren 
er reeds sinds 1964 specifieke procedurewaarborgen in verband met besluiten tot weigering 
van toelating, tot weigering van afgifte of verlenging van een verblijfsvergunning of tot ver­
wijdering van het grondgebied Die zijn neergelegd in art 8 en 9 Richtlijn 64/221 De 
richtlijn is gegeven ter coördinatie van nationale regelingen voor vreemdelingen die ge-
rechtvaardigd zijn uit hoofde van de openbare orde, de openbare veiligheid en de volksge-
zondheid 
52 In Watson en Belmann Zaak 118/75, Jur 1976 ρ 1198 par In overweegt het Hof na am 48, 52 en 59 van 
het EEG-verdrag te hebben besproken 'The provisions ot the Treaty and the secondary Community law to 
which reference just has been made implcmtnt a fundamental principle contained in Article 3 (c) of the 
Treaty which states that for the purposes set out in Article 2 the activities of the Community shall include 
the abolition as betwten Member States, of obstacles to freedom of movement for persons services and 
capital These provisions take precedence over any national rule which might conflict with them' 
53 Royer Zaak 48/75 Jur 1976 (497), Pieck Zaak 157/79 Jur 1980 (2171) Lopes da Veiga, Zaak 9/88 Jur 
1989 (2989) 
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Απ. 8 en 9 van de richtlijn luiden: 
Article 8-
The person concerned shall have the same legal remedies in respect of any decision concer­
ning entry, or refusing the issue or renewal of a residence permit, or ordering expulsion from 
the territory, as are available to nationals of the State concerned in respect of acts of the ad­
ministration 
Article 9 
1 Where there is no right of appeal to a court of law, or where such appeal may be only in 
respect of the legal validity of the decision, or where the appeal cannot have suspensory ef­
fect, a decision refusing renewal of a residence permit or ordering the expulsion of the hol­
der of a residence permit from the territory shall not be taken by the administrative authori­
ty, save in cases of urgency, until an opinion has been obtained from a competent authority 
of the host country before which the person concerned enjoys such rights of defence and of 
assistance or representation as the domestic law of that country provides for. This authority 
shall not be the same as that empowered to take the decision refusing renewal of the residen­
ce permit or ordering expulsion 
2 Any decision refusing the issue of a first residence permit or ordering expulsion of the per­
son concerned before the issue of the permit shall, where that person so requests, be referred 
for consideration to the authority whose prior opinion is required under paragraph 1. The 
person concerned shall then be entitled to submit his defence in person, except where this 
would be contrary to the interests of national security. 
Art. 8 Richtlijn 64/221 leunt sterk op het uitgangspunt van non-discriminatie. De rechtsbe­
scherming mag niet minder gunstig zijn dan die welke de lidstaten in beroepen tegen be­
stuurshandelingen aan hun eigen staatsburgers verlenen. Dat geldt zowel ten aanzien van de 
instantie waarbij beroep kan worden ingesteld, als ten aanzien van de bevoegdheden van die 
instantie1 . Over de cffcctiviteitscisen waaraan het beroep moet voldoen vermeldt art 8 
niets. Toch kan art 8 ook worden beschouwd als een uitwerking van het algemene effecti-
viteitsbeginscl, gezien de samenhang met art. 9 en gezien de eisen die het Hof blijkt te stel­
len aan de kwaliteit van de rechtsbescherming Uit de aanhef van art 9 lid 1 kan worden af­
geleid, dat voor de toepassing van art. 8 is gedacht aan beroep op de rechter , waarbij niet 
slechts de wettigheid van het besluit wordt getoetst, en waaraan opschortende werking is 
verbonden. Volgens het Hof geldt art. 8 voor alle middelen waarmee m het kader van de 
rechterlijke organisatie en de distributie van rechtsmacht van een lidstaat tegen bestuurshan­
delingen kan worden opgekomen1 . Het Hof meent dat de in art. 8 bedoelde beroepsmoge­
lijkheden, gezien de derde overweging in de considerans van de richtlijn geacht mogen 
ь
 SS 
worden te voldoen aan de in art. 6 bVRM gestelde eis van 'fair trial' ' . 
54 Dzodzi, Zaak C-297/88 en C-l 97/89, Jur 1990, ρ 1-3802 
55 In Royer, Zaak 48/75, Jur 1976, ρ 517 par 57 spreekt het Hof uitdrukkelijk van 'gerechtelijk beroep' als art 
8 wordt besproken 
56 Pecastamg. Zaak 98/79, Jur 198(1, ρ 713, par 13 
57 Overwegende dat in elke lidstaat voor de onderdanen van de andere lidstaten voldoende mogelijkheden tot 
beroep tegen bestuursrechtelijke besluiten op dit gebied dienen te worden opengesteld* 
58 Pecastamg, Zaak 98/79, Jur 1980, ρ 691 e ν , par 22 
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Art 9 geeft duidelijker dan art 8 uitwerking aan het effectiviteitsbcginsel Indien blijkt, dat 
de beroepsmogelijkheden die voor eigen staatsburgers openstaan niet aan drie met name ge-
noemde effettivitcitseisen voldoen, dan biedt art 9 een aanvullende minimumregeling 
Art 9 heeft volgens het Hof directe werking1 Een lidstaat mag aan art 9 geen toepassing 
geven die de beroepsmogelijkheden welke volgens art 8 aan de personen in de richtlijn be-
doeld openstaan, in de praktijk zou beperken of tenietdoen Anderzijds is art 9 er niet om 
de rechterlijke macht ten aanzien van de opschorting van de tenuitvoerlegging der in de 
richtlijn bedoelde maatregelen nadere bevoegdheden te verlenen of om de rechterlijke 
macht de spoedeisendheid van een uitwijzingsmaatregel te doen beoordelen " De aanvul-
ling, die art 9 biedt, komt reeds aan de orde als bij de toepassing van art 8 één van de drie 
in de aanhef van art 9 lid 1 genoemde waarborgen ontbreekt 
als een 'right of appeal to a court of law' ontbreekt, moet de mogelijkheid van beklag 
bij een 'competent authority' en wel bij een andere instantie dan de in dat geval beslis-
singsbevoegde instantie het ontbreken van de mogelijkheid van beroep in rechte com-
penseren, 
als het gerechtelijk beroep slechts betrekking heeft op de wettigheid van het besluit, 
moet het ingrijpen van de bevoegde instantie een uitputtend onderzoek naar de situatie 
van de betrokkene, dat zich mede uitstrekt tot een beoordeling van de opportuniteit 
van de beoogde maatregel, mogelijk maken voordat ten aanzien van hem een definitief 
besluit wordt genomen, 
als het beroep op de rechter geen opschortende werking heeft, behoort de procedure 
van art 9 de betrokkene in staat te stellen om, wanneer daartoe termen aanwezig zijn, 
de tenuitvoerlegging van de bevoegde maatregel opgeschort te krijgen ingeval zodanige 
opschorting niet bij de rechterlijke macht kan worden opgevorderd 
Het maximale resultaat dat art 9 waarborgt, strekt - met uitzondering van gevallen waar het 
gaat om de eerste afgifte van een verblijfsvergunning - niet verder dan een advies Art 9 
vermeldt voorts met hoe de bevoegde instantie wordt benoemd Het artikel verlangt volgens 
het Hof niet dat het een rechterlijke instantie of een uit magistraten samengestelde instantie 
moet zijn Het verlangt evenmin dat de leden van de bevoegde instantie voor een bepaalde 
periode worden aangewezen Het belangrijkste is echter volgens het Hof, dat boven twijfel 
komt te staan dat de instantie haar taak in volkomen onafhankelijkheid vervult en voor de 
vervulling van haar taak niet - rechtstreeks of zijdelings - gecontroleerd wordt door de in-
stantie die de in de richtlijn bedoelde maatregelen heeft te nemen Is aan die cis voldaan, 
dan behoeft het noch op de tekst noch op de doelstelling van de richtlijn af te stuiten dat de 
leden der instantie worden bezoldigd ten laste van de begroting, opgesteld door de bestuurs-
dienst waartoe de eventueel tot het nemen van de maatregel geroepen instantie behoort, 
noch ook dat het secretariaat van de bevoegde instantie wordt waargenomen door een tot 
diezelfde bestuursdienst behorende ambtenaar 
59 PcLastamg Zaak 98/79,Jur 1980 ρ 691, par 15 
60 Sannllo, Zaak 131/79 Jur 1980 ρ 1565 
61 Petastamg Zaak 98/79, Jur 1980 ρ 691, par 16 
62 Pecastamg par 20 Zie ook Dzodzi, Zaken C-297/88 en C-197/89, Jur 1990, ρ 1-3799, 38(H) 
63 PeLastaing Zaak 89/79, ρ 691 e ν par 15 
64 Adoui en Comuaille Zaken 115/81 en 116/81,Jur 1982,p 1710,1711 
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In hun samenhang verschaffen de artt 8 en 9 van Richtlijn 64/221 een systeem van waar­
borgen dat enerzijds aansluit bij de algemene stand van ontwikkeling van de rechtsbescher­
ming in de betrokken lidstaat, anderzijds minimale effectiviteitseisen stelt om het ontbreken 
van een volle rechterlijke toetsing met opschortende werking tot op zekere hoogte te com­
penseren 
с De richtlijn door het beginsel achterhaald 
Inmiddels heeft de ontwikkeling in de rechtspraak van het Hof die zich in de periode na het 
vaststellen van deze richtlijn heeft voorgedaan, de minimumstandaard van art 9 achterhaald 
De door art 9 aangegeven ondergrens ligt, voor wat de daar bedoelde 'instantie' en de bin­
dende kracht van het 'advies' van zo'n instantie aangaat, lager dan die van het arrest Heylens, 
waar sprake is van 'een beroep in rechte tegen iedere beslissing van een nationale instantie 
waarbij de uitoefening van een recht wordt geweigerd' " 
Het arrest Heylens, dat voortbouwt op eerdere arresten, heeft m de vorm van een funda­
menteel rechtsbeginsel een nieuwe minimumstandaard aangelegd, waardoor toepassing van 
art 9 van Richtlijn 64/221 niet meer of nog slechts zeer ten dele aan de orde komt " Dij de 
toepassing van art 8 van die richtlijn moet thans in aanmerking wordt genomen, dat de lid­
staten op basis van art 5 bC.-verdrag en het algemene beginsel van effectieve rechtsbescher­
ming moeten voorzien m rechterlijk beroep tegen bestuursbesluiten De regel waaraan lid­
staten zich dientengevolge moeten houden is, kort gezegd 
zij moeten een gelijke rechtsbescherming bieden als die welke aan eigen staatsburgers 
tegen bestuursrechtelijke besluiten openstaat (art 8 Richtlijn 64/221), 
zij moeten voorzien in een rechterlijk beroep tegen bestuursbesluiten waann de uitoefe­
ning van door het Gemeenschapsrecht aan particulieren individueel toegekende rechten 
inzake personenverkeer wordt geweigerd (arrest Heylens) 
16.8 In hoeverre strekt de procedurele rechtsbescherming in het 
communautaire migratierecht zich uit tot staatsburgers van derde staten? 
Het rechtsbeginsel van het Heylcns-arrest laat zich toepassen op een ieder, ongeacht diens 
nationaliteit Er zijn echter twee beperkingen, waarvan het effect zou kunnen zijn, dat 
staatsburgers van derde staten, die geen aanspraken ontlenen aan het feit dat zij familielid zijn 
65 Heylens, Zaak 222/86, Jur 1987, ρ 4117, par 14 
66 Zie voor een geval waann een beperkte hoorplicht zoals die m een verordening was neergelegd, werd 
uitgebreid of aangevuld door een algemeen beginsel Transoiean Manne Paint, Zaak 17-74, Jur 1974, 
ρ 1080 par 15 
67 In 1990 herhaalde het Hof zijn m 1982 gegeven uitleg van het in art 9 genoemde begnp 'instantie' zonder 
daarbij het inmiddels in de zaak Hevlens ontwikkelde algemene beginsel te betrekken Maar v\ ellicht moet de 
oorzaak daarvan worden gezocht in de beperkte strekking van de gestelde prejudiciële vragen Zie Dzodzi, 
Zaken C-297/88 en C-197/89, Jur 1990, ρ 1-3799, 3800, waann wordt verwezen naar Pecastaing (1980) en 
Adoui en Comuaille (1982) 
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van een Unieburger, of werkzaam in een onderneming met de nationaliteit van een van de 
lidstaten, het beginsel in de praktijk niet of nauwelijks effectief zullen kunnen inroepen. 
De eerste beperking is gelegen in de formulering van het beginsel zelf: het moet volgens het 
Heylens-arrest gaan om individucel toegekende fundamentele rechten die voortvloeien uit 
het verdrag. De vraag, of staatsburgers van derde staten aan het communautaire recht dusda­
nige aanspraken kunnen ontlenen, dat die kunnen worden omschreven als 'individueel toe­
gekende fundamentele rechten' laat zich niet eenvoudigweg ontkennend of bevestigend be­
antwoorden. Het bezit van de nationaliteit van een lidstaat speelt weliswaar vanouds in het 
Gemeenschapsrecht direct of indirect een beslissende rol voor het ontstaan van aanspraken 
op vrij verkeer . Maar de kring van personen voor wie het vrije verkeer binnen de ge­
meenschappen kan worden tot stand gebracht, wordt in de algemene bepalingen over het 
vrije personenverkeer in het eerste deel van het EG-verdrag niet beperkt . Met name is bij 
de doelstelling van het tot stand brengen van vrij verkeer van personen, genoemd in art. 3 
sub с en 7a, niet vermeld dat die personen de nationaliteit van een van de lidstaten moeten 
bezitten. Het is daarom bepleitbaar, dat de taak en de doelstelling van de Gemeenschap in 
dat opzicht runner is dan de uitwerking ervan in de artt. 48-66 van het verdrag en in de se­
cundaire regelgeving . Dan is het vrij personenverkeer, ongeacht nationaliteit, een van de 
in art. 2 en 3c EG-verdrag vermelde doelstellingen van de gemeenschap, ter bevordering 
waarvan art. 100 of art. 235 aan de communautaire organen regelende bevoegdheden ver­
leent. Los van art. 100 of art. 235 kan art. 100C EG-verdrag in het kader van het visumbe­
leid ten aanzien van staatsburgers van derde landen mogelijk aanspraken scheppen op toe-
68. De vnjhcid van vestiging en die van dienstverlening zijn in het EG-verdrag uitdrukkelijk gekoppeld aan het 
bezit van de nationaliteit van de lidstaten (art. 52 jo 66 EG-verdrag). Zie ook Richtlijn 73/148 Art. 59 lid 2 
EG-verdrag stelt echter de mogelijkheid open de verdragsbepalingen inzake diensten van toepassing te 
verklaren ten gunste van binnen de Gemeenschap gevestigde onderdanen van een derde staat Voor het vnj 
verkeer van werknemers stelt de verdragstekst (art. 48-51) de nationaliteitseis niet. Dit heeft in het verleden 
geleld tot discussie over de vraag, of de verdragsbepalingen inzake het vrije werknemersverkeer zich ook 
uitstrekken tot werknemers die onderdaan zijn van derde landen Zie Hlender, 1990; Plender, 1988, ρ 197, 
Verschueren, 1990, p. 302 e v. Maar in het secundaire gemeenschapsrecht inzake het vrije 
werknemersverkeer, neergelegd in twee verordeningen (1612/68 en 1251/70) en een nihtlijn (68/360), is 
steeds uitdrukkelijk de nationaliteit van een EG-lidstaat als criterium gekozen. Eveneens gekoppeld aan het 
bezit van de nationaliteit van een lidstaat zijn de op 28 juni 1990 uitgevaardigde richtlijnen voor niet 
economisch actieven. De richtlijnen betreffen het verblijfsrecht (90/364), het verblijfsrecht van werknemers 
en zelfstandigen die hun beroepswerkzaamheden hebben beëindigd (90/365), en het verblijfsrecht van 
studenten (90/366) 
69. Art 3,7A EG-verdrag 
70. Guild, 1995, wijst op zienswijze 1/94 van het Hof over de 'Agreement establishing the World Trade 
Organization 15 November 1994', waann het Hof zich uitspreekt over de mate waann de 'General 
Agreement on Trade in Services' waarover de Europese Commissie namens de lidstaten had onderhandeld, 
prevaleert boven nationale bepalingen over dienstverlening door natuurlijke personen. Volgens het Hof 
brengt de omstandigheid, dat de hoofdstukken over vrijheid van vestiging en vrijheid van dienstverlening in 
het EG-verdrag als enig uitdrukkelijk doel het verwezenlijken van die vrijheden voor staatsburgers van de 
lidstaten vermelden, niet mee dat het de organen van de gemeenschap zou zijn verboden de op dat gebied aan 
hen verleende bevoegdheden te gebruiken om te specificeren op welke wijze staatsburgers van derde staten 
moeten worden behandeld. Guild concludeert hieruit dat de Commissie communautaire bevoegdheid heeft 
arbeid als zelfstandige en dienstverlening door staatsburgers van derde staten te regelen. 
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gang tot het grondgebied. Krachtens art K..9 kan het werkingsgebied van art 100C worden 
uitgebreid De vraag, of het rechtsbeginsel van het Heylens-arrest zich in immigratiezaken 
ten gunste van staatsburgers van derde staten laat toepassen, raakt een omstreden materie, en 
zal uiteindelijk moeten worden beantwoord door het Hof. 
Daarmee dient zich de tweede beperking aan, namelijk de bevoegdheid van het Hof. Nu de 
bevoegdheid van het Hof ten aanzien van de uitleg van Titel VI in art. L Unieverdrag is uit­
gesloten, is het niet erg waarschijnlijk dat het Hof tot een beantwoording van de vraag de 
gelegenheid zal knjgen Maar voor het geval het Hof die kans zou krijgen, is het alleen oor-
delensbevocgd, als de voorgelegde vraag valt binnen 'the scope of community law' . Het 
Hof zal dus over de toepasselijkheid van het Heylens-beginsel slechts kunnen oordelen als 
het tevens van oordeel is dat het voorgelegde geschil zich binnen het kader van het gemeen­
schapsrecht bevindt ". 
16.9 In h o e v e r r e zijn de c o m m u n a u t a i r e procedure le rechtsbeschermings­
garanties van toepassing tevens o p g e n o m e n m het EER-verdrag, 
associatieverdragen en samenwerkingsverdragen? 
a. EER 
De Overeenkomst betreffende de Europese Economische Ruimte (EER) is op 2 mei 1992 
te Porto ondertekend door de Europese Economische Gemeenschappen (EG en EGKS), de 
twaalf toenmalige lidstaten van die Gemeenschappen en de zeven lidstaten van de Europese 
Vrijhandels Associatie (EVA) Oostenrijk, Finland, IJsland, Liechtenstein, Noorwegen, Zwe­
den en Zwitserland. Nadat de Zwitserse bevolking zich m een referendum tegen aansluiting 
bij de EER had uitgesproken, is op 17 maart 1993 tussen de overgebleven partijen een proto­
col tot aanpassing van het EER-verdrag getekend . Op 1 januan 1994 is het EER-verdrag in 
werking getreden tussen de Europese Gemeenschappen, hun lidstaten en vijf van de zeven 
EVA-lidstaten "" Zwitserland is geen partij meer, en ten aanzien van Liechtenstein is het 
EER-verdrag pas na 1 januan 1995 in werking getreden Nu Finland, Oostenrijk en Zweden 
met ingang van 1 januari 1995 tot de Europese Unie zijn toegetreden, is het EER-verdrag 
nog slechts van belang tussen de 15 Unielidstaten en IJsland, Noorwegen en Liechtenstein 
Het voor dit bock relevante aspect van het EER-verdrag is, dat de associatie voorziet in vnj 
verkeer van personen en vnj verkeer van diensten (art. 1 lid 2). Dat gebeurt in Deel III, 
71 Elliniki Radiophoma Tilcorassi, Zaak C-260/89, Jur 1991, ρ 1-2964, par 42, Society for the Protection of 
Unborn Children, Zaak C-159/90, ρ 1-4741, par 31 
72 Vgl Morson en Jhanjan, Zaken 35/82. 36/82, Jur 1982, ρ 3736. par 16, Dzodzi. Zaken C-297/88, 
C-197/89,p 1-3791, par 23 
73 Publicatieblad nr Ll van 3-1-1994, ρ 3 
74 Publicatieblad nr Li van 3-1-1994 ρ 3 e ν 
75 Publicatieblad nr LI van 3-1-1994. ρ 606 
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hoofdstuk 1 (werknemers en zelfstandigen, artt. 28-30), hoofdstuk 2 (recht van vestiging, 
artt. 31-35) en hoofdstuk 3 (diensten, artt 36-39) door overneming op hoofdpunten van de 
inhoud van de artt. 48 t /m 66 EG-verdrag. In bijlagen wordt per onderwerp aangegeven 
welke secundaire communautaire regelgeving, of welk onderdeel daarvan, van toepassing is 
Richtlijn 64/221 wordt toepasselijk verklaard in Bijlage V, die blijkens het opschrift, en blij-
kens art. 28 lid 5 EER-overeenkomst uitsluitend betrekking heeft op vnj verkeer van werk-
nemers In Bijlage VIII, die betrekking heeft op het recht van vestiging, wordt Richtlijn 
64/221 niet expliciet vermeld. Wel worden onder meer de richtlijnen 73/148, 90/364, 
90/365 en 90/366 van toepassing verklaard, welke richtlijnen alle uitgaan van toepasselijk-
heid van Richtlijn 64/221 '. De rechtsbeschcrnungsgaranties van art. 8 en 9 Richtlijn 
64/221 zijn dus ook op het recht van vestiging binnen de EER van toepassing 
Is ook het algemene rcchtsbeschermingsbeginsel van het Heylens-arrcst binnen de EER van 
toepassing' Een bevestigend antwoord kan worden gebaseerd op de preambule, die veel 
verwijzingen bevat naar eenheid van recht en de rol van de rechter, op art. 4 EER-vcrdrag, 
dat discriminatie naar nationaliteit verbiedt, en op de artt. 105-111 waann de homogeniteit, 
de toezichtprocedure en beslechting van geschillen zijn geregeld. 
In de preambule wordt o a. nadruk gelegd op 'proximity, long standing common values and 
European identity'. Het oogmerk is, te komen tot vestiging van 'a dynamic, and homogene-
ous European Economic Area, based on common rules and equal conditions of competition 
and providing for the adequate means of enforcement including at the judicial level, and 
achieved on the basis of equality and reciprocity and of an overall balance of benefits, rights 
and obligations for the Contracting Parties' De partijen tonen zich in de preambule 'deter-
mined to provide for the fullest possible realization of the free movement of goods, persons, 
services and capital within the whole European Economic Area (..)', en 'convinced of the 
important role that individuals will play in the European Economic Area through the exer-
cise of the rights conferred on them by this Agreement and through the juridical defence of 
these rights'. Ten slotte is in de preambule nog van belang dat de partijen overwegen dat 'in 
full deference of the independence of the courts, the objective of the Contracting Parties is 
to arrive at, and maintain a uniform interpretation and application of this Agreement and 
those provisions of Community legislation which are substantially reproduced in this 
Agreement and to arnve at an equal treatment of individuals and economic operators as re-
gards the four freedoms and the conditions of competition'. 
In art. 105 wordt bevestigd, dat de overeenkomstsluitende partijen er naar streven 'to arrive 
at as uniform an interpretation as possible of the provisions of the Agreement and those pro-
visions of Community legislation which are substantially reproduced in the Agreement'. Het 
76 In Richtlijn 73/148 blijkt dat uit de considerans, in de Richdijnen van 1990 wordt steeds Richtlijn 64/221 
uitdrukkelijk van toepassing verkJaard, indien de lidstaten om redenen van openbare orde, openbare 
veiligheid of volksgezondheid van die nthtlijnen afwijken 
Europese Unie 301 
Gemengd Comité van de EER moet daartoe de jurisprudentie van het EG-Hof en het EVA-
hof nauwlettend volgen, en 'shall act so as to preserve the homogeneous interpretation of 
the Agreement' (art. 105 lid 2). Geschillen over de uitleg van het EER-vcrdrag kunnen vol-
gens een in art. 111 neergegelegde regeling aan het Gemengd Comité worden voorgelegd. 
Als het gaat om de uitleg van bepalingen die in essentie gelijk zijn aan overeenkomstige re-
gels van het communautaire recht, kunnen de lidstaten de kwestie voorleggen aan het Hof 
van Justitie EG (art. 111 lid 3) Protocol 34 bepaalt voorts hoc een EVA-hdstaat een rechter-
lijke instantie kan toestaan het Hof van Justitie EG te verzoeken een uitspraak te doen over 
de uitlegging van een EER-regcl. 
Het beslissende woord over de toepasselijkheid van het rechtsbeschermingsbeginsel van het 
Heylens-arrest zal door het EG-Hof of het Ь А-Hof moeten worden gesproken. Het is ech­
ter moeilijk in te denken dat het op een gemeenschappelijk constitutioneel erfgoed berus­
tende algemene beginsel van effectieve rechtsbescherming niet toepasselijk zou zijn op In­
landers en Noren, die in een EG-lidstaat bescherming behoeven m een hun door het EER-
verdrag individueel toegekend fundamenteel recht op vnj personenverkeer, dat in essentie 
gelijk is aan een communautair recht . 
b. Andere associatie- en samenwerkingsverdragen 
De associatieverdragen en samenwerkingsverdragen van de EG met andere staten zullen hier 
niet worden behandeld De algemene indruk is, dat daann aanzienlijk minder aanknopings­
punten zijn te vinden voor toepassehjkverklanng van Richtlijn 64/221 of het algemene be­
ginsel van effectieve rechtsbescherming Daarmee is nog met uitgesloten, dat binnen de Eu­
ropese Gemeenschap het algemene beginsel van het Heylens-arrest ook geldt ten gunste van 
staatsburgers van staten waarmee de EG een associatie- of samenwerkingsovereenkomst heeft 
gesloten 
Beslissend voor een individucel recht op effectieve rechtsbescherming is immers volgens de 
formulering die in het Heylens-arrest wordt gebruikt, dat het individu de bescherming in­
roept van een fundamenteel recht dat het verdrag aan de betrokkene individueel toekent. 
Staatsburgers van derde staten kunnen krachtens associatieverdragen inderdaad de bescher­
ming inroepen van fundamentele rechten die het gemeenschapsrecht hun individueel toe­
kent Bepalingen van door de Gemeenschap met derde staten gesloten overeenkomsten 
kunnen immers rechtstreekse werking hebben wanneer ZIJ, gelet op haar bewoordingen en 
op het doel en de aard van de overeenkomst, een duidelijke en nauwkeurig omschreven 
verplichting behelzen, voor welker uitvoering en werking geen verdere handeling is ver­
eist ' . Ook sommige besluiten van de Associatieraad op grond van het Associatieverdrag EG-
Turkije hebben directe werking, en kennen aan Turken onder bepaalde voorwaarden rech-
77 Zie hoofdstuk 17 
78 Demirei, Zaak 12/86.Jur 1987, ρ 3752, par 14, Kziber, Zaak C-18/90, Jur 1991, ρ 1 - 225, par IS 
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ten toe . Voorzover in dergelijke gevallen sprake is van individueel toegekende rechten, ze­
ker als die kunnen worden aangemerkt als fundamentele rechten, is in beginsel voldaan aan 
de in het Heylens-arrest vervatte voorwaarde op grond waarvan de betrokken staatsburgers 
van derde staten in een EG-lidstaat, ter bescherming van die rechten, het rechtsbeginsel van 
het Heylens-arrest zouden moeten kunnen inroepen. 
16.10 Vraag 1: Toegang tot rechtsbescherming 
Tegen welk handelen of nalaten van een staat in immigratieaangelegenheden 
moet volgens het gemeenschapsrecht een rechtsmiddel openstaan? 
Volgens het communautaire beginsel van effectieve rechtsbescherming zijn de lidstaten ver­
plicht te voorzien in een recht op beroep in rechte tegen iedere beslissing van een nationale 
instantie waarbij de uitoefening van een aan het individu toegekend recht wordt geweigerd. 
De afbakening van het handelen of nalaten van een lidstaat, waartegen een rechtsmiddel 
moet openstaan, wordt bepaald door de vraag of een door het verdrag aan particulieren in-
divideel toegekend fundamenteel recht in het geding is. 
Daarnaast blijft het geldingsbereik van artt. 8 en 9 van Richtlijn 64/221 van belang. Volgens 
art. 2 lid 1 heeft de richtlijn betrekking op 'all measures concerning entry into their territo­
ry, issue or renewal of residence permits, or expulsion from their territory'. Uit het vervolg 
van art. 2 lid 1 zou men kunnen concluderen, dat de toepasselijkheid van de richdijn be­
perkt blijft tot voorschriften, die de lidstaten hebben vastgesteld 'on grounds of public poli­
cy, public security or public health'. Uit het arrest Dzodzi blijkt echter, dat het Hof niet art. 
2 maar art. 1 voor de afperking van het toepassingsgebied van de richtlijn bepalend acht' . 
Het toepassingsgebied van die richtlijn is derhalve in art. 1 aldus afgebakend dat zij geldt 
voor 'any national of a Member State who resides in or travels to another Member State of 
the Community, either in order to pursue an activity as an employed or self-employed per­
son, or as a recipient of services', en voor 'the spouse and to members of the family who 
come within the provisions of the regulations and directives adopted in this field in pursuan­
ce of the Treaty'. Kort gezegd: op alle economisch actieve staatsburgers van EG-lidstaten en 
hun familieleden. Ook economisch niet-actieven kunnen inmiddels voor de uitoefening van 
hun verblijfsrechten aanspraak maken op de rechtsbescherming van Richdijn 64/221 . 
79. Sevince. Zaak С-192/Я9, Jur. 1990, p. 1-3461; Kus, Zaak C-237/91, 16-12-1992, Eroglu, Zaak C-355/93. 
80. Dzodzi, Zaken C-297/88 en C-l 97/89, Jur. 1990, p. 1-3791, par. 26 en p. 1-3797, par. 56. 
81. In de Richtlijnen 90/364. 90/365 en 90/366 (art. 2 lid 2) zijn de am. 8 en 9 van Richtlijn 64/221 toepasselijk 
verklaard. Een onduidelijkheid is in het leven geroepen doordat die toepasselijkverklaring blijkens de tekst 
van die richtlijnen slechts lijkt te gelden indien de lidstaten - om redenen van openbare orde, openbare 
veiligheid of volksgezondheid - van de richtlijnen afwijken. Mogelijk zal het Hof, evenals in de zaak Dzodzi, 
daar overheenzien. 
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16.11 Vraag 2: Rechtspraak 
Moet de te bieden rechtsbescherming in ïmmigratieaangclegenheden volgens 
het gemeenschapsrecht het karakter dragen van rechtspraak' 
Zowel in het communautaire rechtsbeginsel als m art. 8 Richtlijn 64/221 is volgens het Hof 
sprake van beroep op de rechter. Stelt art. 8 een recht op gerechtelijk beroep nog afhanke-
lijk van de beroepsmogelijkheden die het nationale recht van een lidstaat aan eigen staats-
burgers tegen bestuursrechtelijke besluiten biedt, het algemene rechtsbeginsel gaat verder en 
verplicht de lidstaten om conform art. 5 EG-verdrag te zorgen dat er een beroep op de rech-
ter komt als dat er nog niet was 
Uit de jurisprudentie over art. 9 kan worden afgeleid, dat de daar vereiste rechtsbescherming 
twee wezenskenmerken van het begrip rechtspraak moet dragen. 
de instantie moet onafhankelijk zijn'"; 
de instantie moet volle toetsingsbevoegdheid hebben ". 
Waar het echter m art. 9 aan ontbreekt is verbindende kracht van de beslissing van de in-
stantie, het gaat in art. 9 immers - behoudens m geschillen rond de eerste afgifte van een 
verblijfsvergunning - uitdrukkelijk slechts om een 'advies'. De minimumstandaard van art 9 
Richtlijn 64/221 is echter, zoals gezegd, door die van het Heylens-arrest achterhaald. 
Aanknopingpunten voor de uitleg van het m art. 9 lid 1 Richtlijn 64/221 gebruikte begrip 
'court of law' door het Hof zijn vooral te vinden in verband met de toepassing van art. 177 
EG-verdrag (dat de mogelijkheid tot het stellen van prejudiciële vragen openstelt aan een 
'court or tribunal') . Deze rechtspraak is sterk gericht op het rechtseenheid bevorderende 
doel van art. 177'", en is daardoor slechts in beperkte mate bruikbaar voor toepassing in an-
der verband Zo lijkt de onafhankelijkheid van de rechterlijke instantie voor het doel van 
art. 177 minder belangrijk te zijn dan de vraag of er in het gegeven geval sprake is van be-
slechting van een geschil tussen partijen' ', of de partijen tot het voorleggen van hun geschil 
aan de betrokken instantie vrij dan wel verplicht zijn, en of de toepassing van gemeen-
schapsrecht in het geding is' . Het Hof meent dat het communautaire begrip rechterlijke in-
stantie slechts kan slaan op een lichaam dat de hoedanigheid van derde heeft ten opzichte 
van het lichaam dat de beschikking heeft genomen en waartegen het beroep is gericht , 
82 Adoui en Cornuaille, Zaken 115/81 en 116/81, Jur 1982, ρ 1710,1711 
83 Pecastaing. Zaak 98/79.Jur 198(1, ρ 691 e v , par 14 
84 Zie Bleckmann, 1990, ρ 254. 255 
85 Zo beschouwde het Hof in het arrest Broekmeulen, Zaak 246/80, Jur 1981, ρ 2328, par 16 en 17, 'm a 
matter involving the application of Comniunitv law1, by afwezigheid van een effectief beroep op de 'ordinary 
courts' de 'Commissie van Beroep Huisartsgeneeskunde', 'which operates with the consent of the public 
authorities and with their co-operation, and which, after an adversary procedure, delivers decisions which are 
in fact recognized as final' als een 'court or tribunal' in de zin van art 177 
86 Alexander en Grabandt, 1982, ρ 419, par 8 
87 Kaptevn en VerLorcn van Themaat, 1987, ρ 223, Kapteyn, VerLoren van Themaat en Gormlev, 1990, ρ 323, 
Alexander en Grabandt 1982, ρ 420, par 9 
88 Corbiau, Zaak C-24/92, 30-3-1993 
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maar factoren als een contradictoire procedure of de verplichting rechtsregels toe te passen, 
zijn voor het aanmerken van een lichaam als rechterlijke instantie in het kader van art 177 
EG-verdrag niet doorslaggevend 
16.12 Vraag 3: Deskundige bijstand 
Moeten partijen volgens het gemeenschapsrecht in immigratieprocedures kunnen 
beschikken over juridische en taalkundige bijstand' 
Het effectiviteitsbeginsel zal in samenhang met het vereiste van 'equality of arms' in daar-
voor in aanmerking komende gevallen meebrengen, dat juridische en taalkundige bijstand 
gewaarborgd dient te zijn De eerbiediging van de rechten van de verdediging is volgens het 
Hof een grondbeginsel van gemeenschapsrecht . Voor communautaire mededingingszaken 
is het recht om zich door een juridisch raadsman te laten bijstaan en vergezellen omschreven 
als een 'typisch recht' dat onder de 'behoorlijke procedure moet worden gerangschikt' 
Voor immigratieprocedures is de enige expliciete verwijzing naar procesvertegenwoordiging 
te vinden in art 9 lid 1 van Richtlijn 64/221 Daar staat dat de betrokkene ten overstaan 
van de 'authority' van zijn middelen tot verweer gebruik moet kunnen maken en zich moet 
kunnen doen bijstaan of vertegenwoordigen volgens de procedurevoorwaarden van de na-
tionale wetgeving Het Hof heeft daaraan toegevoegd, dat die voorwaarden niet ongunstiger 
mogen zijn dan de voorwaarden waaronder voor andere, vergelijkbare nationale instanties 
wordt geprocedeerd ". 
Wat de taalkundige bijstand betreft, kan het non-discnminatiebeginsel ertoe leiden, dat een 
ongunstiger behandeling die voortkomt uit het in stand laten van een taalbarrière, met ade-
quate maatregelen zoals inschakeling van een tolk moet worden tenietgedaan Het niet-
voorzien in vertaalbijstand komt immers tot op zekere hoogte neer op het stellen van de eis 
van kennis van de procestaai Het stellen van het vereiste van talenkennis kan volgens het 
Hof tot discriminatie leiden Ook het beginsel van de rechtszekerheid kan hier in het ge-
ding zijn In de zaak Farrauto overwoog het Hof dat met betrekking tot de rechtszeker-
heid zich een bijzonder probleem kan voordoen, indien de beslissing aan de belanghebbende 
89 Nordsee Zaak 1<>2/Hl,jur 1982, ρ 1110-1111, Alexander en Grabandt, ρ 419 par 9 
90 Hoffmann-La Roche, Zaak 85/76 Jur 1979, ρ 511, par 9, Musique Diffusion Française, Zaak 100-113/80, 
Jur 1983, ρ 1887, par 36, Belgid / Commissie, Zaak 234/84,Jur 1986, ρ 2289, par 27 
91 Vogelaar, 1981, ρ 233, verwijzend naar het Memorandum van de Commissie aan de Raad, Bull EG, Suppl 
S/76 de gemeenst happehjke verklaring van Europees Parlement Raad en Commissie over de eerbiediging 
van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden, dd 5 apnl 1977, Pb С 103/1 van 27 apnl 1977, 
en de Verklaring over de democratie, afgegeven door de Europese Raad, bijeen te Kopenhagen op 7 en 8 
april 1978, Buil EG 3-1978, ρ 5 en 6 
92 Adoui en Comuaille, Zaken 115/81 en 116/81, Jur 1982. ρ 1711, par 19 
93 Groener, Zaak C-397/87, Jur 1989, ρ 3967 Zie voor het mogelijk discriminerende effect van vertaalfouten 
Konstamdis, Zaak C-168/91, 30-3-1993 
94 Zie over het beginsel van rechtszekerheid in het gemeenschapsrecht Schermers, 1979, ρ 39-51 
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in een hem onbekende taal wordt meegedeeld. De nationale rechterlijke instanties van de 
lidstaten behoren er volgens het Hof op toe te zien dat de rechtszekerheid niet in gevaar 
wordt gebracht doordat de werknemer als gevolg van zijn onbekendheid met de taal waann 
hem een beslissing wordt meegedeeld, zijn recht verliest \ 
16.13 Vraag 4: Doorbreking van het fait accompli 
Moeten individuen volgens het gemeenschapsrecht in ïmmigraticaangelegenhedcn 
de macht van het fait accompli kunnen breken? 
Om te beginnen moet worden nagegaan in hoeverre het instellen van een rechtsmiddel op-
schortende werking dient te hebben Het Heylens-beginsel is door het Hof nog niet zover 
uitgewerkt, dat daarover in dit verband iets definitiefs kan worden gezegd. Wel is er juris-
prudentie over de uideg van art 8 en 9 Richtlijn 64/221 op dit punt. In de zaak Royer be-
sliste het Hof dat een uitwijzingsbesluit, in gevallen waann gerechtelijk beroep in de zin van 
art. 8 Richtlijn 64/221 openstaat, niet uitvoerbaar is voordat de betrokkene een dergelijk 
beroep heeft kunnen instellen. Als een dergelijk beroep geen opschortende werking heeft, 
kan het uitwijzingsbesluit niet worden genomen - behoudens dringende gevallen - zolang 
de betrokkene niet de gelegenheid heeft gekregen zich bij de in art. 9 Richtlijn 64/221 ge-
noemde overheidsinstantie te voorzien en zolang deze instantie geen uitspraak heeft ge-
daan Er is dus in de Richtlijn geen vanzelfsprekend communautair recht op opschorting 
van de uitzetting door een beroep op de rechter neergelegd, onverminderd het recht van de 
betrokkene op een eerlijk proces en op het aanwenden van al zijn verweermiddelen . Is er 
dan wel een recht op het vragen van een voorlopige voorziening? 
Zo'n recht is er volgens Richtlijn 64/221, als het ook in de nationale procedure aan staats-
burgers van de lidstaat tegen bestuursbesluiten openstaat In de zaken van Dzodzi en Pecas-
taing heeft het Hof uitgemaakt, dat door art. 8 Richtlijn 64/221 voorgeschreven gelijke be-
handeling zich mede uitstrekt tot rechterlijke spoedprocedures voor het trefFen van voorlo-
pige voorzieningen . Maar, als uit art 8 Richtlijn 64/221 een dergelijke mogelijkheid niet 
voortvloeit, volgt die ook niet uit art. 9 
95 Zaak 66/74, Jur 1975, ρ 163, par 6 
96 Zaak 48/75 Jur 1976, ρ 517, par 59-61 
97 l'ecastaing, Zaak 98/79, Jur 1980, ρ 691 e ν , par 13 
98 In het arrest l'ecastaing. Zaak 98/79, Jur 1980, ρ 691, par Π zei het Hof dat art 8 de lidstaten ertoe 
verplicht, degenen voor wie de richtlijn is bedoeld niet achter te stellen bij eigen onderdanen die tegen 
handelingen van hun overheid wensen op te komen ook voorzover het om de opschorting van de 
tenuitvoerlegging van voor beroep vatbare handelingen mocht gaan In het arrest Dzodzi, Zaken 297/88 en 
197/89, Jur 1990, ρ 1-3770.1-3798 par 60 en ρ 1-3802, zei het Hof dat de rechtsbescherming met minder 
gunstig mag zijn dan die welke de lidstaten aan hun eigen onderdanen verlenen 'm het bijzonder met 
betrekking tot de instantie waarbij beroep kan worden ingesteld en met betrekking tot de bevoegdheden van 
die instantie' Dit was het antwoord op de vraag of het in overeenstemming is met art 8 van de Ruhtlijn 
64/221 om aan personen die zich op die richtlijn kunnen beroepen, de toegang tot de kort-gedmgprocedure 
te ontzeggen 
99 Dzodzi, Zaken C-297/88 en C-197/89, Jur 1990, ρ 1-3802 Art 9 bevat met de verplichting'de m de 
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In hoeverre omvat het algemene communautaire beginsel van effectieve rechtsbescherming 
een verplichting tot het bieden van de mogelijkheid van een rechterlijke voorziening ter be-
waring van recht? Het Hof legt in het algemeen het gemeenschapsrecht zo uit, dat de natio-
nale rechter, die in een bij hem aanhangig geding betreffende het gemeenschapsrecht van 
oordeel is dat een regel van nationaal recht het enige is, wat hem belet voorlopige maatrege-
len te gelasten, deze regel buiten toepassing moet laten Moet de rechter dus ook een re-
gel van nationaal recht buiten toepassing laten, waann staat dat de mogelijkheid van het tref-
fen van een voorlopige voorziening zelf ontbreekt of is uitgesloten' Die conclusie wordt ge-
trokken door Lauwaars/Timmermans en Kummehng/Mus , hoewel in het Factortamc-ar-
rest de bevoegdheid tot het treffen van een voorlopige voorziening op zich niet ter discussie 
stond Bij het beantwoorden van deze vraag biedt de uitleg van 1VBPR en EVRM door het 
EG-Hof geen soelaas Het ontbreken van een beroepsmogehjkhcid die de betrokkene in 
staat stelt vóór de tenuitvoerlegging van de bestreden maatregel met spoed een uitspraak van 
een rechterlijke instantie uit te lokken, teneinde tijdig maatregelen ter vrijwaring van de be-
dreigde rechten te verkrijgen, is volgens het Hof niet in stnjd met artt. 14 IVDPR en 6 
EVRM, nu 'in geen enkele bepaling van die volkenrechtelijke overeenkomsten kan worden 
gelezen, dat een beroep met de (.. ) genoemde kenmerken mogelijk dient te zijn' ". Gezien 
het aan beide mensenrechtenverdragen inherente effcctiviteitsbeginsel lijkt deze stelling van 
het EG-Hof overigens in zijn algemeenheid metjuist . 
16.14 Vraag 5: Op t ima le waarheidsvinding en toetsingsvrijheid 
Moeten volgens het gemeenschapsrecht de inrichting van de waarheidsvinding 
en de toetsingsvrijheid van de rechtsprekende instantie de mogelijkheid bieden alle 
wezenlijke gegevens in de beslissing te betrekken? 
Een gedetailleerd en samenhangend antwoord is in de regelgeving en de jurisprudentie nog 
niet te vinden Wel heeft het Hof in mededingingszaken overwogen dat er een 'funda-
mental principle of Community law' is, 'which requires the right to a fair hearing to be ob-
ni hthjn bedoelde personen vóór de tenuitvoerlegging van een besluit tot weigering van een 
verblijfsvergunning of van een maatregel tot verwijdering van het grondgebied de mogelijkheid te bieden, 
zich tot een rechterlijke instantie te wenden die m een spoedprocedure uitspraak doet en bevoegd is 
conservatoire maatregelen met betrekking tot het verblijfsrecht te nemen' 
100 Factortame. Zaak C-21V89, Jur 1990 ρ 1-247S 
101 Lauwaars en Timmermans, 1991, ρ 32, Η R 13 M Kummeling en J Б Mus in Burkens en Kummehng, 1993, 
ρ 18 
102 Dzodzi, Zaken C-297/88 en C-197/89 Jur 1990, ρ 1-3800, par 68 
103 Zie hiervoor par 6 8 en 12 3 sub d 
104 In mededingingszaken waar de Commissie ten aanzien van bedrijven onderzoek kan instellen en boetes kan 
opleggen, heeft het Hof vastgesteld dat de Commissie weliswaar geen 'rechterlijke instantie' is in de zin van 
art 6 EVRM, maar desondanks bij de administratieve procedure gehouden is de door het gemeenschapsrecht 
voorgeschreven processuele waarborgen te eerbiedigen Van Landewijck, Zaken 209, 215, 218/78, Jur 1980, 
ρ 3125, Musique Diffusion Française, Zaken 1 (К), 103/80, Jur 1983, ρ 1880 
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served in all procedures, even those of an administrative nature, and lays down in particular 
that the undertaking must have been afforded the opportunity, during the administrative 
procedure, to make known its views on the truth and relevance of the facts and circumstan-
ces alleged and on the documents used by the Commission to support its claim that there 
has been an infringement of the Treaty' D. Volgens het Hof betekent dat beginsel, dat 'the 
Commission must, during the administrative procedure, divulge to the undertakings in 
question all the facts, circumstances or documents on which it relies, so as to enable them 
fully to make known their views on the truth and relevance of the facts and circumstances 
alleged and in the documents used by the Commission to support its allegations' '. In zaken 
rond ontslag of overplaatsing van personeel van de Gemeenschappen had het 'right to be 
heard' zich al eerder als algemeen rechtsbeginsel gemanifesteerd Mutatis mutandis kun-
nen deze beginselen ook worden aangewend voor nationale immigratieprocedures die bin-
nen het toepassingsgebied van het gemeenschapsrecht vallen. In art 8 Richtlijn 64/221 leest 
het Hof een recht op een 'fair trial' De betrokkene moet in staat worden gesteld 'to present 
his defence in full' 
Voor zover het gaat om de toetsingsvnjheid van de rechter in immigratiezaken geeft lid 1 
van art. 9 Richtlijn 64/221 een aanwijzing. Daaruit blijkt, dat een rechterlijke toetsing, die 
zich beperkt tot de beoordeling van de wettigheid van het besluit, geacht wordt onvoldoen-
de waarborgen te bieden om toepassing van de als minimumgarantie bedoelde procedure 
van art. 9 uit te sluiten. 
16.15 Vraag 6: Hogere voorziening 
Moet er bij ïmmigraticprocedures volgens het gemeenschapsrecht sprake zijn 
van een hogere voorziening' 
Een recht op hoger beroep of cassatie volgt in de huidige stand van het gemeenschapsrecht 
niet zonder meer uit het algemene beginsel van effectieve rechtsbescherming, maar kan wel 
voortvloeien uit het discriminatieverbod Volgens het arrest Dzodzi mag de rechtsbescher-
ming niet minder gunstig zijn dan die welke de lidstaten in beroepen tegen bestuurshande-
lingen aan hun eigen staatsburgers verlenen Dat geldt zowel ten aanzien van de instantie 
105 Musique Diffusion Française, Zakcn 100, 103/80. Jur 1983. ρ 180, 1881, par 10 
106 Musique Diffusion Francise, Zaken 1(H), 103/80. Jur 1983, ρ 1887, par 36 Zie ook Hoffmann-La Roche, 
7aak 85/76, Jur 1979, ρ S U , par 9, Belgic/Commissie, Zaak 234/84. Jur 1986, ρ 2289, par 27 Zie 
Vogelaar. 1981, ρ 233. die naast deze rechten van de verdediging nog nodig acht het recht om bewijs 
(schriftelijk en door getuigen) te leveren en standpunten te formuleren, het recht om tegenbewijs te leveren, 
met alle middelen rechtens het recht om zu h door een juridisch raadsman te laten bijstaan en vergezellen 
107 De eerste uitspraak in die zm was Alvis Zaak 32/62,Jur 1963, ρ 114 Zie voor meerjunspmdentie en 
beschouwingen Schermers, 1979, ρ 3S-37 
108 Pecastaing. Zaak 98/79, ρ 691 e ν , par 13 
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waarbij beroep kan worden ingesteld, als ten aanzien van de bevoegdheden van die instan-
tie . In par. 16.16 komt deze kwestie nog uitvoerig ter sprake. 
16.16 Vraag 7: Toelaatbaarheid van uitzondering voor immigratieprocedures 
In hoeverre kan volgens het gemeenschapsrecht het immigratierechtelijke karakter van 
de procedure het maken van speciale of uitzonderlijke procesrechtelijke regelingen 
rechtvaardigen? 
Het gelijkheidsbeginsel is een van de grondprincipes van het gemeenschapsrecht . Aan dit 
principe wordt uitdrukking gegeven door het verbod van discriminatie naar nationaliteit 
en andere in het verdrag voorkomende discriminatieverboden " Het beginsel van effectie-
ve rechtsbescherming van het Heylens-arrest moet in dat licht worden gezien Het algemene 
gelijkheidsbeginsel neemt met weg, dat aparte procesbepahngen die rechtstreeks met het bij-
zondere karakter van het rechtsgebied samenhangen, toelaatbaar zijn. Maar het gegeven, dat 
het om immigratie gaat, kan slechts speciale maatregelen rechtvaardigen, als het verband tus-
sen doel en middel nauwkeurig kan worden aangegeven, en als daarbij de proportionaliteit 
1 13 
niet uit het oog wordt verloren. Zo heeft het Hof in de zaak Watson en Belmann bepaal-
de alleen aan immigranten opgelegde voorschriften, die samenhingen met de behoefte van 
de overheid maatregelen te treffen die de nationale instanties nauwkeurige kennis moeten 
verschaffen van de immigratie naar en binnen het grondgebied , waar het immigratie van 
staatsburgers van FG-lidstaten betreft, niet als discriminerend aangemerkt voorzover zij niet 
leidden tot beperkingen van het vrije personenverkeer . De afwijkende regelingen moch-
ten ook geen (verkapte) discriminatie opleveren '. 
Naast het algemene aan het verdrag ten grondslag liggende discriminatieverbod schrijft art. 8 
Richtlijn 64/221 voor, dat binnen het toepassingsgebied van dat artikel in ïmmigratieprocc-
1(19 Dzodzi, ZaakC-297 /88enC-197 /89 , Ju r 1990, ρ 1-3802 
110 Ruckdeschel, Zaken 117/76 en 16/77, Jur 1977 (p 1769), Scholten-Honig, Zaak 125/77, Jur 1978 
(p 2004) Zie voor een analytische beschouwing van het discriminatieverbod Timmermans, 1982 Voorts 
Verschueren, 1970, ρ 329 e ν 
111 A m 6, 48 lid 2, 52, 60, 65, 67 lid 1, 68 lid 2, 79, 95, 221 EG-verdrag 
112 Naar geslacht, art 119 EG-verdrag, tussen verbruikers en producenten, art 40 EG-verdrag, en 
discriminatieverboden op het gebied van het kartelrecht, art 85, 86 EG-verdrjg 
113 Zaak C-l 18/75, Jur 1976, ρ 1185 
114 Het ging om het opleggen van een meldingsplicht aan vreemdelingen en de verplichting van ingezetenen die 
vreemdelingen onderdak verlenen om hun personalia aan de overheidsinstanties mee te delen 
115 'provided, first, that the period fixed for the discharge of the said obligations is reasonable and, secondly, that 
the penalties attaching to a failure to discharge them are not disproportionate to the gravity of the offence and 
do not include deportation' 
116 Aldus kan worden opgemaakt uit het par 22 van het arrest Watson en Belmann (p 1199) Zie de zaak Spotti 
(Zaak C-272/92) en de zaak URSSAF (C-27/91,Jur 1991, ρ 1-5531 Verkapte discriminatie doet zich voor 
als vooral buitenlanders onder de minder gunstige regeling vallen Zie ook Timmemuns, 1982, ρ 446 
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dures dezelfde rechtsbescherming wordt geboden als die welke voor eigen staatsburgers te-
gen bestuursrechtelijke besluiten openstaat. Art 8 van de richtlijn gaat verder dan een discri-
minatieverbod. Het voorschrift dat de betrokkene moet kunnen beschikken over de moge-
lijkheden van beroep die openstaan voor eigen staatsburgers tegen bestuursrechtelijke beslui-
ten gaat immers voorbij aan de vraag of het openstellen van minder mogelijkheden discrimi-
nerend zou zijn Waar echter de aan eigen staatsburgers geboden rechtsbescherming 
gedifferentieerd is, speelt het discriminatieverbod toch een rol. Als bij de toepassing van dat 
artikel meningsverschil mogelijk is over de vraag wat moet worden verstaan onder 'de mo-
gelijkheden van beroep die openstaan voor de eigen staatsburgers', zal moeten worden ge-
zocht naar de toepassing die niet discriminerend is. 
De vraag, of het voor de toepassing van art. 8 van de richtlijn voldoende is, als uitsluitend 
gelijkheid bestaat met de ongunstigste voor eigen staatsburgers geldende variant, is eind 1993 
in het Nederlandse parlement ter discussie geweest naar aanleiding van de invoering van 
wijzigingen in de Vreemdelingenwetgeving. In deze wetgeving werd per 1 januan 1994 een 
recht op beoordeling van de zaak door een tweede rechterlijke instantie uitgesloten, hoewel 
met ingang van dezelfde datum voor Nederlanders de mogelijkheid van hoger beroep juist 
als hoofdregel werd gevestigd. Naar aanleiding van vragen van parlementsleden, of art. 8 
Richtlijn 64/221 zich ten aanzien van personen die rechtstreeks rechten op vnj verkeer ont-
lenen aan het gemeenschapsrecht niet tegen zo'n uitsluiting van hoger beroep verzet, ant-
woordde de regering: 'Die opwerping zou over de band van het specifieke Nederlandse be-
stuursrecht inderdaad leiden tot erkenning van een appèlvoorziening in vreemdelingenza-
ken, waarbij een begunstigde EG-staatsburger partij is, indien dat nationale recht een dwin-
gend appèlbeginsel zou kennen. Dit is echter niet het geval. Het Nederlandse bestuursrecht 
kent wel een appèlbeginscl dat wil zeggen als hoofdregel - maar dwingend is dat principe 
met Goed gemotiveerde uitzonderingen daarop zijn immers mogelijk (...). Ook buiten het 
vreemdelingenrecht is in enkele gevallen gekozen voor rechtspraak in één instantie, bijvoor-
beeld in milieuzaken en in zaken op het gebied van de ruimtelijke ordening' 
11 s Het Nederlandse argument doet denken aan het verweer van Duitsland in de zaak Spotti 
Het ging daar om de toepassing van een nationale bepaling die een limiet stelde aan de duur 
van de arbeidsverhouding tussen universiteiten en lectoren vreemde talen, terwijl een derge-
lijke limiet voor andere werknemers in beginsel niet bestond. De Duitse regering was van 
mening, dat in zo'n geval géén sprake was van discriminatie als de nationale wettelijke rege-
ling niet alleen toestaat lectoren vreemde talen, maar ook ander personeel aan te stellen op 
een overeenkomst voor bepaalde tijd Het Hof was het met de Duitse regering niet eens, 
mede omdat voor de andere door de Duitse regenng genoemde categorieën personeel het 
sluiten van een overeenkomst voor bepaalde tijd slechts is toegestaan wanneer zulks om ob-
jectieve redenen gerechtvaardigd is. Daarentegen voorziet de voor lectoren vreemde talen 
117 Kamerstuk 11 1992-1993, 22 735, nr 5, ρ 22 Zie ook Stnjards. 1994, ρ 159-168 
118 Zaak C-272/92,2-10-1993 
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geldende nationale regeling enerzijds in de mogelijkheid, uitsluitend op grond van de aard 
van de werkzaamheden de duur van de overeenkomsten te beperken, en anderzijds, dat ar-
beidsovereenkomsten met lectoren vreemde talen steeds voor bepaalde tijd worden aange-
gaan. Aangezien lectoren vreemde talen hoofdzakelijk buitenlandse staatsburgers zijn, kan dit 
verschil in behandeling hen benadelen ten opzichte van Duitse staatsburgers en vormt het 
dus een met art. 48 lid 2 EG-verdrag strijdige indirecte discriminatie , tenzij het om objec-
tieve redenen gerechtvaardigd is, aldus het Hof. 
In de Spotti-zaak was voor lectoren vreemde talen de verhouding tussen regel en uitzonde-
ring omgedraaid- voor hen was de arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd de normale fi-
guur, terwijl die voor andere contractanten slechts bij wijze van gemotiveerde uitzondering 
werd toegepast. Iets dergelijks doet zich voor in de Nederlandse wetgeving, waar voor 
vreemdelingenzaken het ontbreken van hoger beroep tot regel is verheven, terwijl in het al-
gemene bestuursrecht de regel van rechtspraak in twee instanties geldt. Het arrest Spotti 
geeft aan, dat het omdraaien van regel en uitzondering voor bepaalde categorieën van geval-
len discriminatie kan opleveren. Van discriminatie is dan echter geen sprake als er objectieve 
rechtvaardigingsgronden zijn. In de Nederlandse situatie kon de regering dus niet volstaan 
met de constatering dat het algemene beginsel van beroep op de rechter in twee instanties 
niet dwingend is, maar moest zij ook een objectieve rechtvaardiging aandragen voor het 
maken van dat onderscheid. 
Ter rechtvaardiging van het maken van deze uitzondering op de regel van rechtspraak in 
twee instanties benep de Nederlandse regering zich op de toenemende ïmmigraticdruk, de 
daarmee samenhangende budgettaire problemen, en de wens tot voorkoming van 'oneigen-
lijke verlenging van de verblijfsduur' hangende de procedure " . Er was in dejaren negentig 
inderdaad, net als m de omringende landen, sprake van sterk toegenomen immigratie, en het 
is alleszins redelijk dat men dan naar snelle rechterlijke afdoening streeft Dat dwingt echter 
nog niet tot de conclusie, dat daarom het hoger beroep - ook als daaraan geen opschortende 
werking met betrekking tot de uitzetting zou zijn verbonden - had moeten worden uitge-
sloten. De doorslaggevende vraag, namelijk of de factor van het beroep op een tweede rech-
terlijke instantie werkelijk beslissend is voor de snelle rechterlijke afdoening van een groot 
aantal vreemdelingenzaken, bleek in Nederland niet eensluidend te worden beantwoord " . 
Men hoeft in deze kwestie geen partij te kiezen om het uitgangspunt te kunnen onderschrij-
ven, dat het maken van processuele uitzonderingsregels voor immigratieprocedures binnen 
het toepassingsgebied van het gemeenschapsrecht slechts toelaatbaar is, als daarvoor objectie-
119 Volgens het Sotgiu-arrest, Zaak 152/73, Jur 1974, ρ 164, par 11 verbiedt het verdrag niet alleen de zichtbare 
discriminaties op grond van de nationaliteit, maar ook alle verkapte vormen van discriminatie die door 
toepassing van andere onderscheidingscriteria in feite tot hetzelfde resultaat leiden 
120 Kamerstuk II 1992-1993, 22 735, nr 5, ρ 16-24, nr 9 ρ 15-17 
121 Zie het advies van de Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak, afgedrukt in 'Juridisch Dossier', gezamenlijke 
uitgave van Migrantenrecht en Nieuwsbrief Asiel- en Vluchtehngenrctht, december 1993, ρ 260, en Simon, 
1994 
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ve gronden kunnen worden aangevoerd, en als er een proportionele verhouding is tussen 
het beoogde doel en het gekozen middel 
De bovenstaande discussie richtte zich op discriminatie tussen staatsburgers van lidstaten on-
derling. Zodra óók staatsburgers van derde staten bij de toepassing van het gemeenschaps-
recht zijn betrokken, dnngt zich een belangrijke nieuwe vraag op. Art. 6 EG-verdrag ver-
biedt discriminatie naar nationaliteit binnen de werkingssfeer van dit verdrag. Hoewel de 
werkingssfeer van het verdrag, zoals in par. 16 5 bleek, zich in daarvoor in aanmerking ko-
mende gevallen uitstrekt tot staatsburgers van derde staten, is het artikel tot nu toe in ïirani-
gratiezaken uitsluitend toegepast in gevallen waar een onderscheid tussen staatsburgers van 
lidstaten direct of indirect in het geding was " . Hoe zou nu in het gemeenschapsrecht een 
categorisch onderscheid tussen staatsburgers van EG-hdstaten en staatsburgers van derde lan-
den moeten worden beoordeeld als dat onderscheid meebrengt dat aan de eerste groep in 
ïmmigratieaangelegenheden andere proecswaarborgen worden geboden dan aan de tweede' 
Het zou onjuist zijn, te veronderstellen dat het gelijkheidsbeginsel bij de beantwoording van 
die vraag niet meer van kracht zou zijn. Niet alleen is het gelijkheidsbeginsel door het Hof 
aangemerkt als een grondbeginsel van het gemeenschapsrecht, maar ook via de weg van het 
constitutionele erfgoed van de lidstaten en de mensenrechtenverdragen waaraan zij hebben 
meegewerkt of die zij hebben bekrachtigd, komt men uit bij het gelijkheidsbeginsel, dat о.a 
in art 14 bVRM, en artt. 14 aanhef en 26 IVBPR centraal is gesteld. Zoals in par 12.15 ten 
aanzien van deze vraag voor de toepassing van het EVRM is betoogd, moet, óók ten aanzien 
van het onderscheid tussen staatsburgers van EG-lidstaten en staatsburgers van derde staten, 
onderscheid worden gemaakt tussen twee subvragen: (a) de enkele vraag of in het kader van 
immigratiebeleid speciale of uitzonderlijke procedures mogen bestaan, die zodanig met de 
aard van het immigrati erecht samenhangen, dat die alleen al daardoor voor andere proce-
dures niet van toepassing zijn (welke vraag in zijn algemeenheid bevestigend kan worden 
beantwoord), en (b) of het rechtsbeschermingsniveau van die speciale of uitzonderlijke pro-
cedures lager mag zijn dan dat van vergelijkbare procedures (welke vraag in zijn algemeen-
heid ontkennend moet worden beantwoord). 
Uiteindelijk zal men, ook bij het onderscheid tussen Unicburgcrs en staatsburgers van derde 
staten, in de discussie over de vraag of aan de voorwaarden voor het bestaan van geval (a) is 
voldaan, dan wel of er gegronde redenen zijn om in geval (b) toch het rechtsbeschermings-
niveau te verlagen, terugvallen op het algemene discnminatiecntenum, namelijk of er ob-
jectieve rechtvaardigingsgronden zijn, en of er een proportionele verhouding is tussen mid-
del en doel. Zie ook par 18.12. 
122 Zie voor gevallen waar het eigenlijk ging om de verblijfspositie van een onderdaan van een derde land 
Mononenjhanjan. Zaken 3=>/82 en 36/82,Jur 1982, ρ 3723, Reed, Zaak 59/85,Jur 1986, ρ 1283, en 
Singh, 7-7-1992. Zaak C-370/90 
312 Eerlijke ïmmigraneprotedures m Europa 
DEEL F 
Algemene rechtsbeginselen in de regio 

17 Het beginsel van effectieve procedurele 
rechtsbescherming als algemeen rechtsbeginsel 
in de regio 
17.1 De implicaties van het Heylens-arrest voor met-communautaire 
aangelegenheden 
In het Heylens-arrest overwoog het Hof van Justitie EG dat de mogelijkheid van een beroep 
in rechte tegen iedere beslissing van een nationale instantie waarbij de uitoefening van het 
recht van vrije toegang tot het arbeidsproces wordt geweigerd van wezenlijk belang is om 
de particulier een doeltreffende bescherming van zijn recht te waarborgen. 
'As the Court held in its judgment of 15 May 1986 in Case 222/84 Johnston ν Chief Con­
stable of the Royal Ulster Constabulary [1986] FCR 1651, at p. 1663, that requirement re­
flects a general principle of Community law which underlies the constitutional traditions 
common to the Member States and has been enshrined in Article 6 and 13 of the European 
Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms' 
In hoofdstuk 16 is het door het Hof hier aangewezen algemene beginsel van gemeenschaps­
recht zo opgevat, dat het nationale recht van elke EC^hdstaat een mogelijkheid van een be­
roep in rechte moet bieden tegen iedere beslissing van een nationale instantie waarbij de uit­
oefening van een aan een door het gemeenschapsrecht aan de betrokken particulier indivi­
dueel toegekend fundamenteel recht wordt geweigerd. 
De rechtsbronnen, waaraan het Hof dit rechtsbeginsel heeft ontleend, zijn echter geen ge­
meenschapsrecht· het gaat om constitutioneel erfgoed dat alle Unielidstaten gemeen hebben 
en dat eveneens is neergelegd in art 6 en art. 13 EVRM. De interessante vraag rijst thans, of 
de identificatie en interpretatie van dit rechtsbeginsel door het EG-Hof ook buiten het ge­
meenschapsrecht juridische gevolgen heeft. 
Op die vraag zijn in beginsel twee antwoorden denkbaar: (a) buiten het gemeenschapsrecht 
zijn de uitspraken van het EG-Hof rechtens irrelevant; (b) de aanwijzing en uitleg door het 
EG-Hof van in de regio geldende algemene rechtsbeginselen overstijgt de communautaire 
jurisdictie waarbinnen het Hof opereert het gaat hier om regionale rechtsbeginselen, zij vul­
len mogelijke leemten in verdragsverplichtingen van de staten in de regio aan, en gelden in 
die regio ook bij toepassing op met-communautaire aangelegenheden, ook al heeft het EG-
Hof geen rechtsmacht om de naleving ervan te controleren. 
1 Heylens, Zaak 222/86, Jur 1987,ρ 4117 par 14 
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Aanknopingspunten voor de beantwoording van deze vraag moeten in de eerste plaats wor­
den gezocht m de jurisprudentie van het EG-Hof zelf Het Hof heeft de plaats van de funda­
mentele rechten in het gemeenschapsrecht in de Nold-zaak als volgt aangegeven: 
'As the Court has already stated, fundamental nghts form an integral part of the general prin­
ciples of law, the observance of which it ensures. 
In safeguarding these rights, the Court is bound to draw inspiration from constitutional tra­
ditions common to the Member States, and it cannot therefor uphold measures which are 
incompatible with fundamental nghts recognized and protected by the Constitutions of tho­
se States. 
Similarly, international treaties for the protection of human nghts on which the Member 
States have collaborated or of which they are signatones, can supply guidelines which should 
be followed within the framework of Community law'" 
Er zijn dus algemene rechtsbeginselen waarvan de fundamentele rechten een integrerend 
deel uitmaken: dat is het uitgangspunt. Het Hof van Justitie EG sluit in dit arrest aan bij art 
38 van het Statuut van het Internationaal Gerechtshof waarin 'general principles of law re­
cognised by civilised nations' worden vermeld als rechtsbronnen die het Internationaal Ge­
rechtshof toepast . Het EG-Hof past die algemene rechtsbeginselen toe in die gevallen waar 
dat Hof jurisdictie heeft. Dmnen de grenzen van zijn rechtsmacht verschaft het Hof de na­
tionale rechters in antwoord op hun vragen 'all the elements of interpretation which are ne­
cessary in order to enable it to assess the compatibility ofthat legislation with the fundamen­
tal rights - as laid down in particular in the European Convention on Human Rights - the 
observance of which the Court ensures' . Daaruit kan echter niet worden geconcludeerd, 
dat de algemene rechtsbeginselen en de daann vervatte fundamentele rechten buiten de 
rechtsmacht van het Hof niet meer zouden gelden. Het kan immers met zo zijn, dat de door 
het Hof omschreven algemene rechtsbeginselen, die zijn verankerd in de gemeenschappelij­
ke constituties van de lidstaten en de gezamenlijk ontworpen of geratificeerde internationale 
wilsverklaringen, zouden ophouden het karakter van algemeen rechtsbeginsel te hebben, zo­
dra het gaat om toepassing op met-communautaire aangelegenheden. 
Deze kwestie lag onder de oppervlakte van het tweede arrest in de zaak Steen - Deutsche 
Bundespost . Daar moest het Hof antwoorden op de vraag of de nationale rechter, ondanks 
het feit dat het gemeenschapsrecht met van toepassing is, de door de betrokkene gestelde 
discriminatie aan het nationale recht kan toetsen en de daaruit voortvloeiende consequenties 
kan trekken Uit het verschil tussen het door de advocaat-generaal Damion voorgestelde 
antwoord en het antwoord van het Hof kan worden afgeleid, dat het Hof Darmon's formu­
lering, volgens welke 'uitsluitend het nationale recht van de lidstaat van toepassing is' op een 
2 Nold, Zaak 4/73, Jur 1У74.р 507. par 13 
3 Zie par 2 1 en 2 H 
4 Elliniki Radiophonia Tileorassi, Zaak C-260/N9,Jur 1991, ρ 2964. par 42 Sonets for the protection of 
unborn children, Zaak С 159/90, Jur 1991 ρ 1-4741, par 31, zie ook de conclusie van advocaat-generaal 
Van Gerven, ρ 1-4721 - 1-4723, par 30-31 
5 Zaak С-132/93, beslissing van 16 juni 1994 
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zuiver mternc situatie, niet voor zijn rekening heeft willen nemen Ook heeft het Hof het 
voorstel van de advocaat-generaal niet overgenomen dat het gemeenschapsrecht 'geen in-
vloed heeft op de voorwaarden voor toepassing van een constitutioneel beginsel voor de 
wet door de nationale instanties' Het Hof volstond met de vaststelling dat het eerdere arrest 
in de zaak Steen geen ander gevolg kon hebben dan uit te sluiten, dat in geval van een zui-
ver interne situatie een beroep kan worden gedaan op het gemeenschapsrecht Het gemeen-
schapsrecht belet volgens het Hof een nationale rechter niet te toetsen, of een nationale wet-
telijke bepaling die eigen werknemers die zich in een situatie bevinden die geen aankno-
pingspunten heeft met een van de in het gemeenschapsrecht geregelde situaties, ten opzichte 
van de staatsburgers van andere lidstaten benadeelt, verenigbaar is met de grondwet van de 
betrokken lidstaat 
Het Hof laat in deze nauwkeurige formulering de mogelijkheid open, dat de identificatie 
door het EG-Hof van algemene rechtsbeginselen, die aan de twaalf Uniehdstaten gemeen 
zijn, zijn vaststellende betekenis uitstrekt over aangelegenheden die zich voordoen buiten de 
rechtsmacht van het Hof Zo behoudt het Hof de ruimte om, als ooit zijn rechtsmacht dat 
zal toelaten, inhoud te geven aan de derde alinea van de preambule van het Unieverdrag, 
die mede betrekking heeft op aangelegenheden van de Unie die buiten de communautaire 
sfeer vallen, en waarin de lidstaten hun gehechtheid bevestigen aan 'de beginselen van vrij-
heid, democratie en eerbiediging van de mensenrechten en de fundamentele vrijheden en 
van de rechtsstaat' Die algemene rechtsbeginselen gelden ook buiten het gemeenschaps-
recht, waarin zij zijn opgenomen 
Wat is de inhoud en betekenis van het regionale rechtsbeginsel van effectieve procedurele 
rechtsbescherming van individuen' Generalisering van de aan het Heylens-arrest ontleende 
regel leidt tot de volgende formule 
'de mogelijkheid van een beroep in rechte tegen iedere beslissing van een nationale instantie 
waarbij de uitoefening van een aan het individu toekomend fundamenteel recht wordt ge-
weigerd is van wezenlijk belang om de particulier een doeltreffende bescherming van zijn 
recht te waarborgen' 
Het aldus geformuleerde beginsel komt, voor de rechtsbescherming die individuen tegen de 
overheid toekomt, op hoofdpunten overeen met art 10 Universele Verklaring 
'Everyone is entitled in full equality to a fair and public hearing by an independent and im-
partial tribunal, in the determination of his rights and obligations and of any criminal charge 
against him' 
In par 16 7 sub a is al de vraag gesteld of het woord 'fundamenteel' in de Hcylens-beshssing 
van doorslaggevend belang is voor het geldigheidsbercik van het daar geformuleerde begin-
sel 
6 Steen - Deutsche Bundespost Zaak C-322/90 Jur 1992 1-341 
7 Zie par 3 3 
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Uit de geschiedenis van de totstandkoming van art. 10 Universele Verklaring blijkt, dat het 
uitdrukkelijk de bedoeling was een recht te formuleren voor een ieder op toegang tot een 
onafhankelijke en onpartijdige rechter ongeacht het karakter van de aan de rechter voorge-
legde zaak De Universele Verklaring is opgesteld als een 'common standard of achieve-
ment' . Die standaard is m het hier omschreven regionale rechtsbeginsel neergelegd. De artt. 
6 en 13 EVRM kunnen worden gezien als specifieke uitwerkingen van dit beginsel De be-
langrijkste leemte in art. 6 EVRM is de beperking van geboden bescherming tot gevallen 
waann het gaat om 'the determination of his civil rights and obligations or of any criminal 
charge' De belangrijkste leemte in art. 13 EVRM is de tekstuele onduidelijkheid over het 
vereiste van onafhankelijkheid en onpartijdigheid van de 'national authority' op wie een be-
roep wordt gedaan. Het regionale rechtsbeginsel leent zich ertoe om beide leemten op te 
vullen. 
H Van de Universele Verklanng is vaak gezegd dat 7ij thans tot het internationale gewoonterecht behoort 
Zie par 3 1 
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Het regionaal acquis 

18 Het regionaal acquis 
18.1 Begripsbepaling 
De normen voor de effectiviteit van rechtsbescherming door immigratieprocedures, die de 
staten in de regio, die bestaat uit het gezamenlijke grondgebied van de Europese Unie, 
moeten verzekeren uit kracht van het geheel van verplichtingen waaraan zij zijn gebonden, 
zullen hier kortweg worden aangeduid als het 'regionaal acquis' Het 'regionaal acquis' is 
ruimer dan, en omvat het 'communautair acquis' Onderscheiden wordt tussen het 'volko-
men regionaal acquis' - dat is het geheel van verplichtingen die alle staten m de regio binden 
- en het 'onvolkomen regionaal acquis': de verzameling verplichtingen die slechts een deel 
van de staten in de regio op zich heeft genomen 
Bronnen van het volkomen regionaal acquis zijn thans- algemene rechtsbeginselen, interna-
tionaal gewoonterecht, het EVRM, het Vluchtelingenverdrag met het protocol van New 
York, het VN-Kinderverdrag , en het Unieverdrag met de daann besloten communautaire 
verdragen. De verdragen zijn geratificeerd door alle staten van de regio. De Universele Ver-
klaring van de Rechten van de Mens", die indertijd door de Algemene Vergadenng van de 
VN is aangenomen met de medewerking van alle huidige Unielidstaten, kan niet als recht-
streekse bron van het regionaal acquis worden aangemerkt zolang niet met voldoende zeker-
heid kan worden vastgesteld óf, en vooral ook- in welke zin de Verklaring tot het interna-
tionaal gewoonterecht is gaan behoren Maar als richtsnoer voor de interpretatie van het 
volkomen regionaal acquis is de Verklaring m ieder geval wel van belang. 
Tot het onvolkomen regionaal acquis behoren de protocollen bij het EVRM, het IVBPR met 
het facultatief protocol, het Staatlozcnverdrag, het ESH, het Rassendiscnminatieverdrag, het 
VN-Antifolterverdrag, het EVV, het ESH, het EVMW en ILO-verdrag nr 97 Het ESH is welis-
waar ook door alle Unielidstaten geratificeerd, maar dat geldt niet voor alle bepalingen er-
van De meeste tot het onvolkomen regionaal acquis gerekende verdragen zijn geratificeerd 
1 Sinds Nederland op 6 februari 1УУ5 als laatste Unielidstaat het VN-Kinderverdrag heeft geratificeerd 
2 Zie hoofdstuk. 3 
3 Zie par 1 1 
4 Voor dit boek is van belang dat Denemarken en Oostenrijk art 19 lid 7 en 8 niet hebben geratificeerd 
Noorwegen heeft wel lid 7 maar met lid 8 geratificeerd 
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door een meerderheid van de Unielidstaten1 Met Zevende protocol bij het E V R M ' en het 
bVMW zijn geratificeerd door een minderheid van de staten van de regio 
Het IVMW is op du moment geen bron van het regionaal acquis. Geen van de Uniehdstaten 
heeft het IVMW geratificeerd, en bij de totstandkoming hebben de toenmalige Uniehdstaten 
zich van stemming onthouden . Het verdrag is in hoofdstuk 10 wel - summier - besproken 
wegens het mogelijk toekomstige belang ervan. 
In dit hoofdstuk wordt geïnventariseerd welke de verplichtingen zijn die krachtens dit ac-
quis op de staten in de regio rusten De vraag hoe in de afzonderlijke nationale rechtsorden 
aan die verplichtingen uitvoering wordt gegeven, en de daarmee samenhangende vraag of er 
in die rechtsorden sprake is van een monistisch, een dualistisch stelsel of een tussenvorm 
daarvan , blijft hier buiten beschouwing. 
18.2 Objectieve verplichtingen krachtens mensenrechtenverdragen 
Veel van de verdragen, die hier als rechtsbron van het regionaal acquis zijn aangemerkt, zijn 
mensenrechtenverdragen De verplichtingen die voortvloeien uit mensenrechtenverdragen 
hebben een bijzonder karakter Het is overigens niet zo, dat mensenrechtenverdragen kun-
nen worden beschouwd als verdragen van een hogere rangorde dan andere verdragen. In 
art 30 van het Weense verdrag wordt t a v. art 103 van het Handvest van de Verenigde 
Naties een voorbehoud gemaakt, waarin staat dat verplichtingen uit het Handvest voorgaan 
boven verplichtingen uit andere verdragen In de slotakte van Helsinki hebben de deelne-
mende Staten dit uitdrukkelijk bevestigd . Art. 55 van dat Handvest verplicht de VN-hdsta-
ten tot respect voor de rechten van de mens Maar de conclusie, die men hieruit zou kun-
nen trekken, dat mensenrechtenverdragen boven andere verdragen zouden prevaleren, 
wordt m de literatuur en de rechtspraak niet algemeen gesteund . 
5 Het Staatlozenverdrag is geratificeerd door 12 Uniehdstaten, het 1V13PR door 14 Uniehdstaten. het Facultatief 
protocol bij het IVBPR door 13 Uniehdstaten, het Vierde protocol b V R M door 12 Uniehdstaten, het 
Rassendiscnmmatieverdrag door 14 Uniehdstaten, het VN-Antiiblterverdrag door 13 Uniehdstaten, het EVV 
door 10 Uniehdstaten, het ILO-verdrag 97 door 8 Uniehdstaten 
6 Het Zevende protocol is geratificeerd door 8 lidstaten 
7 Het EVMW is geraoficeerd door 5 lidstaten 
8 Antwoord van minister Kooijmans d d 18 apnl 1994 op vragen van de leden Apostolou en Van Traa d d 25 
maart 1994, Tweede kamer, Aanhangsel van de Handelingen, 1993-1994, ρ 907 
9 Zie bijvoorbeeld Jacobs, 1987 
10 Helsinki 1 augustus 1975, Pubi Ministerie van Buitenlandse Zaken Den Haag 197f>, nr 115, par X 
11 Kalm, 1982, ρ 58, meent dat artt 103, 55 sub с en 56 VN-handvcst de VN-hdstaten verbieden zich op 
verdragen te beroepen die tot handelingen verplichten die zu h met de mensenrechten niet laten verenigen 
Swart, 198f>, ρ 86, neemt aan dat een conflict met het Handvest pas ontstaat, wanneer schending van een 
mensenrecht schending van het voor alle staten geldende volkenrechtelijk gewoonterecht op het terrein van 
de mensenret liten meebrengt 
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Toch onderscheiden mensenrechtenverdragen zich van andere, en wel in die zin dat zij 'ob­
jectieve' verplichtingen vestigen Verdragspartijen zijn bij alle verdragen jegens elkaar ge­
bonden tot nakoming van de overeengekomen verplichtingen Aan die reciprociteit wordt 
een dimensie toegevoegd als een verdrag ten doel heeft, fundamentele rechten en vrijheden 
te garanderen voor 'een ieder' Ten aanzien van het Е ІШ is dat expliciet door het Europees 
Hof van de Rechten van de Mens vastgesteld Het Hof bracht in 1978 die extra dimensie als 
volgt onder woorden 
'Unlike the international treaties of the classic kind, the Convention compases more than 
mere reciprocal engagements between the contracting states It creates, over and above a 
network of mutual, bilateral undertakings objective obligations which, in the words of the 
Preamble, benefit from a 'collective enforcement" 
Het begrip 'objectieve verplichtingen' was geïntroduceerd in eerdere uitspraken van de Eu-
ropese Commissie van de Rechten van de Mens De verplichtingen van de lidstaten zijn 
volgens de Commissie 'essentially of an objective character, being designed rather to protect 
the human rights of individual human beings from infringement by any of the High Con-
tracting Parties than to create subjective and reciprocal rights for the High Contracting Par-
ties themselves' De Commissie baseerde deze uitleg op het doel van het FVRM, namelijk, 
de vestiging van een 'common public order of the free European democracies of Europe, 
with the object of safeguarding their common heritage of political traditions, ideals, freedom 
and the rule of law' 
Essentieel voor het ontstaan van 'objectieve verplichtingen' is blijkens de hierboven geci-
teerde overweging, dat de verdragsbepalingen pnmair zijn bedoeld om de mensenrechten 
van individuen te beschermen tegen inbreuk door welke verdragsstaat dan ook Bij het dui-
den van die bedoeling was voor de Commissie van belang dat een groep staten, in dit geval 
die van de lidstaten van de Raad van Europa, kon worden aangewezen, die de vestiging van 
een 'common public order of free democracies' beoogt De betekenis van de door het Hof 
aan de preambule ontleende term 'collective enforcement' is niet erg precies omlijnd, en 
zegt met name weinig over de minimale effectiviteitseisen die daaraan moeten worden ge-
steld Duidelijk is echter, dat het doel, mensenrechten te beschermen tegen inbreuk van 
welke verdragsstaat dan ook, effectiever zal kunnen worden nagestreefd, naarmate er een ef-
fectiever internationaal instrumentarium is voor de behandeling van individuele en staten-
klachten 
In deze opzichten onderscheidt het EVRM zich van de andere door de Raad van Europa op-
gestelde verdragen, die in dit deel zijn behandeld het EVV, het ESH en het EVMW Deze dne 
12 Ierland - Verenigd Koninkrijk 18-1-1У78 A 25, ρ 89-91 
13 Beslissing van 11 januari 1961 zaak В 788/6(1, Yearbook 1961 (4), ρ 138(139), 140(141) Deze overwegingen 
bevestigde de Commissie in 1968 beslissing van 31-5-1968, zaken В 4321/67, 3322/67 3323/67 3344/67, 
Coll Dec 26, ρ 102 
14 Zie de grotendeels op het begnp 'common public order' geïnspireerde studie van Walter, 1970 
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verdragen formuleren geen fundamentele mensenrechten, maar geven op basis van recipro-
citeit rechten ten gunste van staatsburgers van staten die bij die verdragen partij zijn Wel 
verwijzen zij alle m hun preambule naar de 'common heritage' van de lidstaten van de Raad 
van Europa э Het EVV, het ESH en het EVMW zijn dus gebouwd op dezelfde 'common 
heritage' als het EVRM, en kunnen geacht worden te zijn bedoeld ter ondersteuning en ver­
sterking van de door het EVRM gevestigde 'common public order' Maar zij vestigen geen 
'objectieve verplichtingen' 
Het 'objectieve' karakter van de uit het EVRM voortspruitende verplichtingen kwam in de 
zaak van Ierland tegen het Verenigd Koninkrijk, en de hierboven vermelde zaken waann de 
Europese Commissie van de Rechten van de Mens het begrip 'objectieve verplichtingen' 
introduceerde, daarin tot uiting, dat een verdragsstaat ontvankelijk kan zijn in klachten over 
schending van bepaalde verplichtingen door een andere verdragsstaat zonder dat behoeft te 
worden vastgesteld welk belang de klagende staat bij naleving heeft Eveneens een teken van 
de 'objectiviteit' van de verdragsverplichtingen lijkt te zijn, dat een individu voor een inter­
nationaal forum ontvankelijk kan zijn in een klacht over schending van een hem betreffende 
verdragsverplichting door een verdragsstaat, zonder dat het individu enige band (zoals de na­
tionaliteit) met enig andere verdragsstaat behoeft aan te voeren 
Op mondiaal niveau kan van het IVBl'R en het facultatief protocol worden gezegd, dat zij in 
die zin eveneens 'objectieve verplichtingen' vestigen. Het primaire doel van het IVBPR is, in 
gelijke mate als bij het EVRM, de mensenrechten te beschermen van individuen tegen in­
breuk door welke verdragsstaat dan ook Vergelijkbaar met het doel van het EVRM, een 
'common public order of the free democracies' te vestigen, is de doelstelling van het vesti­
gen van een vreedzame en democratische wereldorde zoals vervat in het Handvest der Ver­
enigde Naties Art 55 Handvest verplicht de VN-lidstaten tot bevordering van de universele 
eerbied voor en inachtneming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden 
voor allen, zonder onderscheid naar ras, geslacht, taal of godsdienst Het universele karakter 
van de rechten van de mens is welsprekend omschreven in de Universele Verklaring van de 
Rechten van de Mens De preambule van het IVBPR verwijst naar het Handvest en naar de 
Universele Verklaring Volgens art 2 lid 1 IVBPR heeft verdragsstaat zich verbonden de in 
het IVBPR erkende rechten te eerbiedigen en te verzekeren aan een ieder die binnen zijn 
15 EVV 'Considering that the aun of the COUIILII of Europe is to safeguard and to realise the ideals and principles 
which are the common heritage of its Members and to facilitate their economic and social progress' ЕЬН 
'Considering that the aim of the Council of Europe is the achievement of greater unity between its Members 
for the purpose of safeguarding and realising the ideals and principles which are their common heritage and of 
facilitating their economic and social progress, m particular b> the maintenance and further realisation of 
human rights and fundamental freedoms', EVMW 'Considering that the aim of the Council of Europe is to 
achieve a greater unity between its members for the purpose of safeguarding and realising the ideals and 
principles which Are their common heritage and facilitate their economic and social progress while respecting 
human rights and fundamental freedoms' In de preambules van het EVV en het ESH wordt expliciet 
verwezen naar het E V R M In het EVV wordt bovendien 'the special character of the links between the 
member countries of the Council of Europe' erkend 
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grondgebied verblijft Een instrumentarium voor 'collective enforcement' van het IVBPR is 
neergelegd in artt 41-43 IVBPR en in het facultatief protocol 
'Objectieve' verplichtingen kunnen voorts geacht worden te zijn gevestigd door alle andere 
in dit deel behandelde VN-verdragen Al deze verdragen geven fundamentele rechten en 
vrijheden die toekomen aan individuen ongeacht hun nationaliteit Daann komen zij over-
een met het IVBPR Het enige verschil is dat zij zich richten op specifieke categorieën van 
gevallen waann specifieke bescherming geboden is gevallen van vrees voor vervolging, ge-
vallen van staatloosheid, gevallen van rassendiscriminatie, gevallen van foltering, gevallen 
van verhoogde kwetsbaarheid door jeugdige leeftijd, en gevallen van arbeidsmigratie De 
verbinding met het Handvest en de Universele Verklaring is in de preambules van al die 
verdragen uitdrukkelijk gelegd Alleen op het punt van de effectieve tenuitvoerlegging, de 
'collective enforcement', kunnen niet alle hier genoemde VN-verdragen de vergelijking met 
het IVBPR doorstaan ben instrumentarium voor een individueel klachtrecht of het indienen 
van statenklachten ontbreekt bij het Vluchtelingenverdrag, het Staatlozenverdrag, en het 
VN-Kinderverdrag Wel kennen het Vluchtelingenverdrag en het Staatlozenverdrag een 
clausule volgens welke verdragsstaten het Internationaal Gerechtshof kunnen verzoeken ge-
schillen tussen staten over de uitleg of toepassing van die verdragen te beslechten De drie 
andere VN-verdragen het Rassendiscriminatieverdrag, het VN-Antifoltcrvcrdrag en het 
IVMW, kennen de mogelijkheid van statenklachten en individueel klachtrecht Ook ILO-ver-
drag nr 97 bevat verplichtingen die de verdragsstaten moeten naleven jegens migrerende ar-
beiders, ongeacht hun nationaliteit Van een krachtige 'collective enforcement' kan echter 
met worden gesproken een individueel klachtrecht ontbreekt 
Het m dit boek behandelde 'regionaal acquis' bestaat derhalve hoofdzakelijk uit verdragsbe-
palingen die 'objectieve' verplichtingen vestigen, waarvan de handhaving in sommige geval-
len meer, in andere minder door 'collective enforcement' wordt gewaarborgd Alleen van 
het EVV, het ESH en het EVMW kan met worden gezegd dat zij zelfstandig 'objectieve' ver-
dragsverplichtingen inhouden, nu de reciprociteit, in de vorm van de eis van het bezit van 
de nationaliteit van een van de verdragsstaten, daann zo'n markante rol speelt De betekenis 
van de hier bedoelde 'objectiviteit' van verdragsverplichtingen is steeds, dat het door een 
multilateraal verdrag geschapen 'network of mutual, bilateral undertakings' wordt aangevuld 
met verplichtingen jegens individuen die zich op het grondgebied of binnen de rechtsmacht 
van de verdragsstaten bevinden, ongeacht de vraag of zij de nationaliteit van een van de ver-
dragsstaten hebben 
Mensenrechtenverdragen hebben, door het objectieve karakter van de ten gunste van indi-
viduen in het leven geroepen statcnvcrphchtingen, ten aanzien van die individuen het ka-
rakter van openbare toezeggingen volgens welke bepaalde fundamentele rechten door elke 
verdragsstaat aan hen zullen worden verzekerd In die passieve rol zijn individuen hier sub-
ject van volkenrecht ' De figuur doet denken aan een 'contrat social' De vraag komt op, of 
16 Zie par 2 2 
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staten jegens de individuen geheel vnj zijn gebleven om gedane toezeggingen in te trekken 
of te beperken De vraag is voorzover mij bekend in de volkenrechtelijke literatuur en 
rechtspraak gesteld noch beantwoord 
18.3 Hebben de Unielidstaten een gemeenschappelijke constitutie? 
Als het waar is, dat er een regionaal bestand aan algemene rechtsbeginselen bestaat, dat de 
Unielidstaten gemeen hebben op grond van hun gemeenschappelijke constitutionele erf-
goed en de internationale wilsverklaringen inzake de bescherming van rechten van de mens 
waaraan zij hebben meegewerkt of waarbij zij zich hebben aangesloten , en als het objec-
tieve karakter van de uit mensenrechten voortvloeiende gemeenschappelijke verplichtingen 
voor de Unichdstaten meebrengt, dat zij geacht kunnen worden openbaar te hebben toege-
zegd bepaalde fundamentele rechten jegens alle individuen op hun grondgebied of binnen 
hun rechtsmacht te verzekeren, moet men dan niet concluderen dat de Unichdstaten be-
schikken over een gezamenlijk fundament van regels die jegens een ieder gelden krachtens 
verdrag, regionaal gewoonterecht en algemene rechtsbeginselen' Zou het te ver voeren dat 
fundament aan te duiden als een gezamenlijke constitutie' 
De vraag zal hier niet worden beantwoord Maar als het juist zou zijn te spreken van een 
'constitutie', moet de identificatie van het 'regionaal acquis' geacht worden mede te dienen 
tot identificatie van de constitutie van de Unie 
18 4 Onderlinge verenigbaarheid van verplichtingen uit het regionaal acquis 
De onderlinge verenigbaarheid van gelijksoortige bepalingen uit opvolgende verdragen is 
een doorslaggevende factor voor de beantwoording van de vraag of er tussen die verdragsbe-
palingen een conflict ontstaat De rechten en verplichtingen van staten, die partij zijn bij 
achtereenvolgende verdragen die betrekking hebben op een zelfde onderwerp, worden be-
paald volgens art 30 van het Weens verdragenverdrag , of, wanneer dat verdrag niet van 
toepassing is, door het gewoonterecht Art 30 Weens verdragenverdrag geeft in lid 3 een 
regeling voor die gevallen waann een verdrag niet uitdrukkelijk bepaalt dat een ander (eer-
der of later) verdrag prevaleert Indien alle partijen bij een eerder verdrag tevens parnj zijn 
bij een later verdrag, is het eerdere verdrag slechts van toepassing in de mate waann zijn be-
palingen verenigbaar zijn met die van het latere verdrag Als de partijen bij een eerder ver-
drag niet alle partij zijn bij het latere verdrag, is de regel van art 30 lid 3 slechts van toepas-
sing tussen de partijen die partij zijn bij beide verdragen Art 59 Weens verdragenverdrag 
voorziet voorts in het als.beeindigd beschouwen van een verdrag als de verdragspartijen een 
17 Zie hoofdstuk 17 
18 Vienna convention of the law of treatits Wenen, 23 mei 1969, Trb 1972,51 
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later verdrag sluiten waarvan de bepalingen zo onverenigbaar ('so far incompatible') zijn met 
die van het eerdere verdrag, dat gelijktijdige toepassing met mogelijk is 
Zijn de verdragsverplichtingen uit het regionaal acquis onderling verenigbaar' De op proce-
dures toepasselijke normen in de verdragsbepalingen die m dit boek zijn behandeld kunnen 
alle worden gekenschetst als minimumnormen of gclijke-behandchngsnormen Kenmerk 
van een minimumnorm is dat zij wel een bencdengrens stelt, maar geen bovengrens Een 
bepaling die een minimumnorm inhoudt is dus niet onverenigbaar met een andere mini-
mumnorm die een behandeling op een lager niveau garandeert, omdat die andere mini-
mumnorm een behandeling op een hoger niveau niet verbiedt 
Evenmin is een minimumnorm onverenigbaar met een norm die gelijke of nationale behan-
deling voorschrijft, tenzij die laatste norm dwingend zou voorschrijven dat gelijke behande-
ling moet worden toegepast beneden het niveau van de minimumnorm Zó zijn de gehjke-
cn nationalc-behandelingsnormen echter niet geformuleerd, en ook niet bedoeld De ver-
houding tussen deze normen is niet anden dan de verhouding tussen de in par 2 4 behan-
delde minimumstandaard en de standaard van nationale behandeling Maatgevend is de for-
mulering van García Amador 'The State is under a duty to ensure aliens the enjoyment of 
the same civil rights, and to make available to them the same individual guarantees as are en-
joyed by its own nationals These rights and guarantees shall not, however, in any case be 
less than the 'fundamental human rights' recognised and defined m contemporary internatio-
nal instruments'" Een norm van nationale behandeling kan dus niet worden ingeroepen 
om een lager niveau van rechtsbescherming te bieden dan dat wat is voorgeschreven door 
een toepasselijke minimumnorm Minimumstandaardcn en standaarden van gelijke of natio-
nale behandeling vullen elkaar aan en zijn op deze wijze met elkaar verenigbaar 
Kunnen gelijke of nationalc-behandelingsnormen onderling in conflict komen' Het is niet 
aannemelijk dat toepassing van het gelijkheidsbeginsel makkelijk zal leiden tot onverzoenlijk 
verschillende uitkomsten voor eenzelfde geval Steeds zal eerst de vergehjkbaarheidstocts 
moeten worden uitgevoerd en daarna de rechtvaardigingstoets" Denkbaar is wel, dat toe-
passing van het 'not less favourable' criterium van art 19 lid 7 ESH en art 26 EVMW leidt tot 
een andere uitkomst dan toepassing van de rechtvaardigingstoets van een andere toepasselij-
ke nationale-behandehngsnorm In zo'n geval past het by het karakter van de toegepaste 
normen om de meest gunstige uitkomst voorrang te geven. 
Reeds uit de aard van de hier onderzochte verplichtingen uit het regionaal acquis kan dus 
worden geconcludeerd dat voor ïncompatibihtciten niet hoeft te worden gevreesd, zelfs als 
19 Zo noemt Drzemczewsb in 'Human Rights of Aliens in Europa' 1985, ρ 359, het recht op'fair mal'van art 
6 FVRM een 'typical example van een 'minimum right', dat hij omschrijft als 'an acceptable lowest common 
denominator found to exist within the Member States of the Council of Europe' 
20 Garcia Amador, 1956, ρ 220 
21 Zie par 18 12 
Regionaal acquis 327 
in een verdrag niet expliciet is neergelegd dat zijn bepalingen niet afdoen aan gunstiger be-
palingen in nationaal of internationaal recht" 
18.5 Werkwijze 
Hieronder zullen nu de zeven onderzoeksvragen opnieuw worden beantwoord, maar nu 
voor het gehele regionale acquis De bevindingen en beschouwingen van de eerdere hoofd-
stukken zullen hier slechts op hoofdpunten worden weergegeven Steeds zal eerst het volko-
men regionaal acquis worden beschreven en daarna het onvolkomen regionaal acquis 
18.6 Vraag 1: Toegang tot rechtsbescherming 
Tegen welk handelen of nalaten van ccn staat in ïmmigratieaangclegenheden moet 
volgens het regionaal acquis een rechtsmiddel openstaan' 
a. Algemene normen van effectieve procedurele rechtsbescherming 
Het EVRM bevat twee bepalingen die voorzien in een algemeen recht op procedurele 
rechtsbescherming, bepalingen die tevens van belang zijn voor het specifieke toepassingsge-
bied van de ïmmigraticprocedures Art. 6 en art 13 EVRM brengen volgens de bevindingen 
van hoofdstuk 12 mee, dat de verdragsstaten een rechtsmiddel moeten openstellen tegen ie-
der handelen of nalaten van die staat met betrekking tot toegang tot, verblijf op en verwij-
dering van het grondgebied (a) waarvan bepleitbaar is dat de uitkomst beslissend is voor een 
burgerlijk recht of een burgerlijke verplichting, of (b) waartegen een 'arguable claim' kan 
worden ingebracht dat het ccn of meer in het EVRM vermelde rechten schendt. Die ver-
plichtingen hebben de verdragsstaten jegens iedereen, dus ook iedere vreemdeling en iedere 
staatloze, die onder hun rechtsmacht valt. 
Uit de in hoofdstuk 12 gegeven analyse van uitspraken van het Europees Hof van de Rech-
ten van de Mens vloeit voort, dat art. 6 EVRM toepasselijk is op ïmmigratieprocedures Wel-
iswaar gaat de Europese Commissie van de Rechten van de Mens daarvan bij haar beslissin-
gen over de ontvankelijkheid van klachten nog niet uit. Maar, zoals in par 12.9 is uiteenge-
zet, zal van handelen of nalaten van een staat met betrekking tot toegang tot, verblijf op of 
verwijdering van het grondgebied van individuen in veel gevallen serieus beplcitbaar zijn, 
dat het beslissend is voor het ontstaan of tenietgaan van één of meer burgerlijk rechten of 
verplichtingen (zoals die termen door het Hof zijn uitgelegd), althans voor 'the scope and 
the manner of their exercise' ervan. In die gevallen is art. 6 EVRM toepasselijk. Procedures 
over uitzetting en verlening of weigering van toestemming voor toegang, verblijf en arbeid 
22 Dat wordt wel expliciet bepaald m art 60 EVRM, art 16 lid 2 VN-Antifoltcrverdrag, art 41 
VN-Kinderverdrag, art 31 EVMW, art 32 ESH, art 25 EVV 
32Я Eerlijke ïmmigratieprocedures in Europa 
op het grondgebied zijn van beslissende invloed op: het kunnen aangaan van een arbeids-
overeenkomst op het grondgebied van de betrokken staat of het kunnen nakomen van ver-
plichtingen uit zo'n overeenkomst; het kunnen uitoefenen van huurgenot of genot van ei-
gendom op het grondgebied van de betrokken staat; het kunnen oprichten van een ven-
nootschap, een eenmansbedrijf of het vestigen van een praktijk als zelfstandig beroepsbeoe-
fenaar en het in verband daarmee kunnen aangaan van contractuele relaties op het 
grondgebied van de betrokken staat, het kunnen genieten van geldelijke aanspraken op 
overheidsuitkenngen; het kunnen ontstaan en tenietgaan van familierechtelijke rechten en 
verplichtingen en het uitoefenen daarvan. 
Immigratiebeleid is dan ook vaak expliciet gericht op het beheersen van de toegang van bui-
tenlanders tot de nationale arbeidsmarkt en de nationale economie, en reguleert meestal ex-
pliciet het gezinsleven van buitenlanders op het grondgebied. De samenhang tussen immi-
gratie en het territoriaal kunnen uitoefenen of nakomen van burgerlijke rechten en verplich-
tingen is zo fundamenteel en zo manifest, dat aan toepasselijkheid van art. 6 EVRM op immi-
gratieprocedures met valt te ontkomen. 
Daarnaast verplicht art. 13 EVRM de verdragsstaten, een 'effective remedy' te bieden m ge-
vallen waann een 'arguable claim' wordt aangevoerd dat het handelen of nalaten van de ver-
dragsstaat een schending is van één of meer in het EVRM vermelde rechten en vrijheden. 
Het kan gaan om in beginsel elk ïmmigratierechtelijk handelen of nalaten, zoals weigering 
van toegang tot het grondgebied, het weigeren van een vergunning tot verblijf of uitzetting 
In par. 12 9 is benadrukt, dat niet alleen tegen schending van art. 3, 8 en 14 EVRM - in ver-
band waarmee art. 13 EVRM tot nu toe m ïmmigratieaangelegenheden is toegepast - effec-
tieve rechtsbescherming moet worden geboden, maar tegen schending van èlk in het EVRM 
en de protocollen gegeven recht. Voor de toepasselijkheid van art. 13 doet met terzake welk 
gewicht de verdragsstaat, in verhouding tot zijn belang bij een effectieve tenuitvoerlegging 
van zijn immigratiebeleid, toekent aan bescherming van dat recht of die vrijheid. 
Inventarisatie van de denkbare gevallen waann schending van de in het verdrag gegeven 
rechten en vrijheden een immigratieaspect heeft, leidt tot dne categorieën: (a) gevallen 
waann ontzegging van toegang of verblijf, of uitzetting een reëel en voorzienbaar risico in-
houdt van blootstelling aan schending van door het verdrag gegeven mensenrechten buiten 
het grondgebied waar het betrokken individu verblijft of wil verblijven, (b) gevallen waarin 
ontzegging van toegang of verblijf, of uitzetting het betrokken individu de mogelijkheid 
ontneemt om op het grondgebied, waar hij verblijf beoogt, bepaalde in het verdrag be-
schermde burgerlijke rechten uit te oefenen, en (c) gevallen waann inbreuk wordt gemaakt 
op migratiercchtehjke mensenrechten zoals het recht op toegang tot het land waarvan men 
de nationaliteit bezit, het recht ieder land te verlaten en het recht op een individuele beslis-
sing in geval van uitzetting" . 
23 De laatste categorie is alleen van toepassing in staten die het vierde protocol hebben geratificeerd. 
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De verplichting tot het bieden van procedurele rechtsbescherming wordt dus in deze twee 
verdragsbepalingen niet beperkt ten aanzien van de aard van het handelen of nalaten van een 
staat in ïmmigraticaangelegenheden Er zijn echter wel andere beperkingen, namelijk dat 
hetzij burgerlijke rechten en verplichtingen, hetzij in het FVRM gegeven rechten en vrijhe-
den in het geding moeten zijn. Zolang deze beperkingen, hoe ruim ook uitgelegd, bestaan, 
is de 'common standard of achievement' van art 10 Universele Verklaring nog met bereikt 
Die standaard is, dat iedereen in volle gelijkheid recht heeft op een eerlijke en openbare be-
handeling van zijn zaak door een onafhankelijke en onpartijdige rechterlijke instantie bij het 
vaststellen van zijn rechten en verplichtingen - ongeacht de aard van die rechten en ver-
plichtingen" 
Bij de toepassing van het Gemeenst hapsrecht heeft het Hof van Justitie van de Europese 
Gemeenschap het rechtsbeginsel van effectieve rechtsbescherming zó geformuleerd dat het 
al dan niet burgerlijke of het al dan niet mensenrechtehjke karakter van de in het geding 
zijnde rechten of verplichtingen irrelevant is. de lidstaten zijn verplicht de mogelijkheid van 
een beroep in rechte te bieden tegen iedere beslissing van een nationale instantie waarbij de 
uitoefening wordt geweigerd van een door het gemeenschapsrecht aan de particulier indivi-
dueel toegekend fundamenteel recht" . Daarmee is - binnen het toepassingsgebied van het 
gemeenschapsrecht - in elk geval voor fundamentele aan individuen toegekende rechten de 
'standard of achievement' van art. 10 Universele Verklaring bereikt. 
Of dit rechtsbeginsel ook buiten het toepassingsgebied van het gemeenschapsrecht de leem-
ten in artt. 6 en 13 aanvult, hangt af van de gelding die aan dat beginsel wordt toegekend. In 
hoofdstuk 17 is beargumenteerd, dat de door het EG-Hof aangewezen algemene rechtsbe-
ginselen - zoals dat van de effectieve rechtsbescherming van particulieren - in de regio van 
de twaalf Umelidstatcn ook van toepassing zijn bij met-communautaire aangelegenheden. 
Als dat zo is, geldt - mutatis mutandis - in de hele regio het algemene rechtsbeginsel dat de 
mogelijkheid van een beroep in rechte moet worden geboden tegen iedere beslissing van 
een nationale instantie waarbij de uitoefening van een aan een particulier toegekend (funda-
menteel) recht wordt geweigerd De artt. 6 en 13 moeten dan binnen de regio worden aan-
gemerkt als toepassingen van dat algemene rechtsbeginsel. 
Binnen dat algemene rechtsbeginsel past ook art. 16 lid 1 Vluchtelingenverdrag : 'A refugee 
shall have free access to the courts of law on the territory of all Contracting States' Aan het 
eerste lid van art. 16 kan met de betekenis van een zelfstandige minimumnorm worden toe-
gekend: de inhoud ervan wordt uitgewerkt in het tweede en het derde lid van dat artikel. 
Vluchtelingen moeten 'in matters pertaining to access to the Courts' dezelfde behandeling 
krijgen als de staatsburgers van het land van 'habitual residence' In par. 4.4 is beargumen-
teerd waarom art. 16 Vluchtelingenverdrag mede betrekking heeft op de procedurele rechts-
bescherming die aan vluchtelingen toekomt tegen handelen en nalaten van een verdragsstaat, 
waarmee door het Vluchtelingenverdrag opgeroepen rechtsvragen zijn gemoeid, zoals sta-
24 Zie par 3 3 
2ï Zie par 16 6 en 16 7 
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tusdctermmatie en bescherming tegen refoulement"'. De inhoud van het aan rechterlijke 
toetsing onderworpen handelen of nalaten van de staat wordt door de tekst van art. 16 
Vluchtelingenverdrag niet begrensd. Het kan dus gaan om weigenng van toegang, weige-
ring van verblijf of voortgezet verblijf en om uitzetting, maar ook om het opleggen van de-
tentie of vrijheidsbeperking of weigenng van een vluchtelingenpaspoort. 
Vermelding verdient tenslotte nog art. 9 EG-Richthjn 64/221 waann voor de personen die 
binnen zijn toepassingsgebied vallen een zeker niveau van rechtsbescherming wordt gega-
randeerd met betrekking tot besluiten tot weigenng van toelating, tot weigenng van afgifte 
of verlenging van de verblijfsvergunning of tegen een besluit tot verwijdenng van het 
grondgebied" . De minimumstandaard van art 9 van de nchtlijn is weliswaar ingehaald door 
de hogere standaard van het Heylcns-arrest, maar de nchtlijn is in ieder geval nog van be-
lang doordat buiten twijfel wordt gesteld tegen welke besluiten rechtsbescherming moet 
worden geboden. 
Tot zover het volkomen regionaal acquis. Daarnaast kent ook het onvolkomen regionaal ac-
quis algemene rechtsbeschermingsnormen, die mede op ïmmigratieprocedurcs toepasbaar 
zijn. 
Art. 2 lid 3 [VBPR loopt - met betrekking tot de aard van het handelen of nalaten van de 
staat waartegen rechtsbescherming moet worden geboden - parallel met art 13 EVRM. En 
art. 14 1V13PR loopt parallel met art. 6 EVRM Weliswaar heeft het Comité Mensenrechten 
zich er nog niet over uitgesproken of art. 14 IVHPR mede betrekking heeft op ïmmigratie-
aangelegenheden" . Maar als dat niet zo mocht blijken te zijn, dan komt die beperkte strek-
king van art. 14 IVBPR niet in conflict met een ruimer toepassingsgebied van art. 6 EVRM. 
Art. 16 Staatlozcnverdrag bepaalt in lid 1 dat 'A stateless person shall have free access to the 
Courts of Law on the territories of all Contracting States' Het Staatlozenverdrag vestigt 
geen autonoom recht op toegang tot de rechter, maar stelt die toegang blijkens art. 16 leden 
2 en 3 afhankelijk van de toegang tot de rechter die toekomt aan staatsburgers van een land 
van 'habitual residence'" . Ook hier wordt geen beperking aangelegd met betrekking tot de 
aard van het handelen en nalaten van de staat waartegen bij de rechter kan worden opgeko-
men 
Het Rassendiscriminatieverdrag verplicht de verdragsstaten in art. 6 tot het bieden van 'ef-
fective protection and remedies against any acts of racial discrimination which violate his hu-
man nghts and fundamental freedoms under this Convention'. Voorzover die 'acts of racial 
discrimination' neerkomen op een handelen of nalaten van een staat in ïminigratieaangele-
26 Zie par 4 5 
27 Zie par 16 7 De opsomming van besluiten waartegen art 9 rechtsbescherming biedt is te \mden in art Я van 
de nchtlijn 
28 Zie par 6 7 sub b 
29 Zie par 5 2 
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genheden moeten de verdragsstaten dus rechtsbescherming bieden . Die verplichting ver-
sterkt de hiervoor beschreven verplichtingen tot het bieden van rechtsbescherming in ïmmi-
gratieaangelegenheden, en doet daaraan met betrekking tot de aard van het statelijk hande-
len of nalaten waartegen rechtsbescherming moet worden geboden geen afbreuk. 
Voorzover het Antifoltcrvcrdrag aan de verdragsstaten een verplichting tot rechtsbescher-
ming oplegt tegen refoulement naar een staat waar foltering dreigt , is dat een versterking 
van de verplichting die voortvloeit uit art 3 EVRM en art 13 EVRM 
Geconcludeerd kan dus worden dat alle staten in de regio verplicht zijn tot het bieden van 
procedurele rechtsbescherming tegen elk handelen of nalaten in ïmmigratieaangelegenheden 
wanneer art 6 LVRM of art. 13 EVRM van toepassing is, of wanneer toepassing van de natio-
nale behandehngsnorm van art 16 Vluchtelingenverdrag daartoe leidt. De minimumnormen 
in de eerste twee bepalingen moeten mogelijk worden gezien als uitwerkingen van een in 
de regio geldend algemeen beginsel volgens welk individuen recht hebben op rechtsbe-
scherming tegen iedere inbreuk op een hun toekomend recht ongeacht de aard daarvan 
Deze verplichtingen worden door het onvolkomen regionaal acquis versterkt en aangevuld. 
b. Procedurele rechtsbescherming tegen vrijheidsbeneming 
Een bijzondere categorie van handelen van staten in ïmmigratieaangelegenheden is vrij-
heidsbeneming met het oog op het vergemakkelijken van uitzetting Art 5 EVRM stelt ze-
ker, dat tegen dat handelen een rechtsmiddel moet openstaan " Ook deze bepaling kan men 
zien als een uitwerking van het algemene beginsel van rechtsbescherming van particulieren 
tegen inbreuk op een hun toegekend recht - in casu het recht op persoonlijke vrijheid. 
Het vergelijkbare art 9 IVBPR, dat detentie ten dienste van unmigratiebeheersing niet met 
zoveel woorden vermeldt, is daarop volgens het Comité Mensenrechten echter wel van toe-
passing . Art. 9 IVBPR en art. 5 EVRM zijn dus in dat opzicht niet onverenigbaar. Het is 
aannemelijk dat ook art 37 sub d VN-Kinderverdrag aldus moet worden uitgelegd. 
c. Procedurele rechtsbescherming tegen uitzetting 
Hiervoor is betoogd, dat de artt 6 en 13 EVRM en art. 16 Vluchtelingenverdrag binnen hun 
toepassingsgebied mede een recht op procedurele rechtsbescherming tegen uitzetting geven. 
Daarnaast zijn specifieke bepalingen, die uitdrukkelijk een vorm van procedurele rechtsbe-
scherming tegen uitzetting voorschrijven, te vinden in een groot aantal van de behandelde 
verdragen, maar de meeste daarvan gelden met in de gehele regio 
30 Zie par 7 3 
31 Zie par 8 3 
32 Zie par 12 4 
33 Zie par 6 S 
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Al die bepalingen zijn geïnspireerd op het - wel in de gehele regio geldende - art 32 lid 2 
Vluchtelingenverdrag, waarvan de rechtsbescherming is beperkt tot wettig op het grondge-
bied verblijvende vluchtelingen en waann een voorbehoud is gemaakt voor gevallen van 
'compelling reasons of national security'. In par 4 4 sub b is erop gewezen dat art 32 
Vluchtelingenverdrag alleen kan zijn geschreven voor gevallen van uitzetting die niet tevens 
neerkomen op refoulement . De enige met art. 32 Vluchtelingenverdrag vergelijkbare be-
paling, die eveneens in de gehele regio geldt, is art. 9 van EG-Richthjn 64/221, waarvan de 
bescherming is beperkt tot staatsburgers van EG-hdstaten en hun familieleden die gebruik 
maken van hun recht op vrij personenverkeer, en waann een voorbehoud is gemaakt voor 
redenen van staatsveiligheid Art 9 geeft echter niet uitsluitend rechtsbescherming tegen uit-
zetting en is daarom hierboven al behandeld. 
Voor het ovenge behoren de bepalingen die expliciet tegen uitzetting procedurele rechtsbe-
scherming bieden tot het onvolkomen regionaal acquis. Alle Unielidstaten behalve Grieken-
land hebben art. 13 IVUPR geratificeerd, waarvan de bescherming zich uitstrekt tot vreemde-
lingen 'lawfully on the territory' en waann een voorbehoud wordt gemaakt voor 'compel-
ling reasons of national secunty'. Griekenland heeft echter wel het Zevende protocol bij het 
EVRM geratificeerd, waarvan art. 1 een soortgelijke bescherming biedt voor vreemdelingen 
'lawfully resident in the territory* en waann een voorbehoud is gemaakt voor gevallen waar-
in uitzetting nodig is 'm the interests of public order or is grounded on reasons of national 
secunty' De staten, waarin zowel art 13 1VBPR als art. 1 Zevende protocol geldt, zijn Italië, 
Denemarken, Franknjk en Luxemburg. In volgorde van afnemende ratificatiedichtheid kun-
nen nog de ovenge op art. 32 Vluchtelingenverdrag geënte bepalingen worden venneld: art. 
19 lid 8 ESH (geldt niet in Denemarken en Oostennjk), art. 31 Staatlozenverdrag (geldt niet 
in Spanje, Portugal en Oostennjk), art. 3 EVV (geldt niet in Franknjk, Spanje, Portugal, Fin-
land en Oostenrijk) 
De lappendeken-achtige spreiding van deze bepalingen levert, zolang men zich beperkt tot 
een algemene beantwoording van de hier gestelde vraag, nog weinig problemen op: duide-
lijk is dat in de hele regio verplichtingen bestaan tot het bieden van enigerlei rechtsbescher-
ming tegen uitzetting. Lastiger is het, een voor de hele regio geldend patroon te ontdekken 
in de afgrenzing van de kring van beschermde personen en de gevallen waann op de rechts-
beschermingsverplichting uitzondenng wordt toegelaten. 
De knng van pertonen als men bij wijze van voorlopige kunstgreep de verschillen in de door 
de genoemde bepalingen voorgeschreven procedurele rechtsbescherming verwaarloost "", 
kan men vaststellen dat in de gehele regio gelijksoortige procedurele rechtsbescherming 
moet worden geboden aan (a) wettig op het grondgebied verblijvende vluchtelingen ', 
34 De rechtsbescherming die tegen refoulement moet worden geboden wordt bepaald door art 16 
Vluchtelingenverdrag 
35 Die verschillen komen bij de beantwoording van de volgende toetsvragen jan de orde 
36 Art 32 Vluchtelingenverdrag 
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(b) wettig op het grondgebied verblijvende vreemdelingen Aan het begnp 'wettig ver-
blijf zijn in art 32 Vluchtelingenverdrag, art 13 IVBPR en art 1 Zevende protocol enigszins 
uiteenlopende betekenissen gehecht In art 32 Vluchtelingenverdrag dekt 'wettig verblijf' 
ook kort verblijf ' , maar het explanatorv memorandum bij art 1 Zevende protocol zondert 
tijdelijk en voorlopig toegestaan verblijf van het begrip 'wettig verblijf' uit Gezien de 
meningsverschillen die over de inhoud van dat begrip kunnen rijzen, is van belang dat de 
procedurele rechtsbescherming van art 13 IVBPR volgens het Comité Mensenrechten reeds 
moet worden opengesteld als de wettigheid van binnenkomst of verblijf in geschil is 1 Iet 
begrip 'vreemdeling' in het IVBPR en het Zevende protocol omvat personen zonder natio-
naliteit Deze kring van personen omvat de kringen die bescherming genieten van art 31 
Staatlozenverdrag (wettig op het grondgebied verblijvende staatlozen), art 19 lid 8 FSH 
(wettig op het grondgebied verblijvende migrerende werknemers met de nationaliteit van 
verdragsstaten en de in de Bijlage bij het ESH bedoelde wettig op het grondgebied verblij-
vende vluchtelingen), en art 3 EVV (staatsburgers van verdragsstaten die meer dan twee jaar 
wettig op het grondgebied hebben verbleven) De vaststelling van de knng van gerechtigden 
als (a) wettig op het grondgebied verblijvende vluchtelingen en (b) wettig op het grondge-
bied verblijvende vreemdelingen geldt dus voor de hele regio en leidt daar niet tot verdrags-
conflicten 
De uitzoiidenngwiogehjkiuden in art 32 Vluchtelingenverdrag en art 13 I Vii PR zijn letterlijk 
gelijkluidend 'except where compelling reasons of national security otherwise require' 
Deze formulering is, wat het toelaten van uitzonderingen aangaat, de meest restrictieve die 
m de verschillende vergelijkbare verdragsbepalingen voorkomt Nakoming van de meest 
strikte verplichting is niet onverenigbaar met nakoming van verdragsbepalingen die meer 
ruimte voor uitzondering toelaten maar daartoe niet verplichten Aldus is voor vluchtelingen 
in de hele regio een gelijkluidende norm gesteld Voor de overige vreemdelingen is dat het 
geval voor bijna de hele regio, namelijk voor alle Unielidstaten behalve Griekenland 
Te beantwoorden is nog de vraag, hoe ten aanzien van vreemdelingen, die geen vluchteling 
zijn, de rechtstoestand in Griekenland is Die toestand is veelvormig In Griekenland geldt 
art 1 Zevende protocol EVRM, dat uitzondering toelaat wegens 'reasons of national security' 
zonder te vernielden dat die 'compelling' moeten zijn, en dat daarnaast nog een tweede uit-
zonderingsgrond mogelijk maakt, namelijk 'in the interest of public order' Deze formule 
biedt ruimere uitzonderingsmogelijkheden dan die van art 13 IVUPR, maar is strikter dan die 
van art 19 lid 8 ESH Voorzover het echter gaat om staatlozen, moet ook Griekenland zich 
houden aan de strengere norm van art 31 Staatlozenverdrag, dat slechts uitzondering toelaat 
in geval van 'compelling reasons of national security' En als het individuen met de nationa-
liteit van een FFR-lidstaat en hun familieleden betreft, die gebruik maken van hun recht op 
17 Art 13 IVBPR en art 1 Zevende protocol 
3S Zie par 4 4 sub b 
ЗУ Zie par 12 7 
40 Zie par 6 6 sub а 
41 Par ft 6 sub a par 12 7 
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vnj verkeer, mag Griekenland volgens art. 9 Richtlijn 64/221 slechts uitzondering maken 
'where this would be contrary to the interests of national security'. Voor staatsburgers van 
verdragsstaten bij het EVV die een beroep kunnen doen op art. 3 EVV mag Griekenland 
slechts uitzondering maken 'when imperative considerations of national security otherwise 
require'. De ruimere uitzonderingsmogelijkheid van art. 1 Zevende protocol is verenigbaar 
met de toepassing van striktere normen in andere verdragen en geldt dus in Griekenland al-
leen voor die wettig op het grondgebied verblijvende vreemdelingen op wie niet het Vluch-
telingenverdrag, het EVV, het EG-verdrag of het EER-verdrag van toepassing is. 
Al deze bepalingen hebben een minder ruim bereik dan de hierboven aangegeven algemene 
rechtsbeschermingsnormen. De kring van personen die door artt. 6 en 13 EVRM wordt be-
streken is ruimer. Artt 6 en 13 EVRM beschermen ook eigen staatsburgers van de verdrags-
staten, en voorts iedereen die met-wettig op het grondgebied verblijft. Ook art 16 Vluchte-
lingenverdrag stelt niet de voorwaarde van wettig verblijf op het grondgebied Voorts laat 
geen van deze drie verdragsbepalingen uitzondering toe op grond van nationale veiligheid of 
openbare orde. 
Zijn deze verdragsbepalingen, die een beperkte maar expliciete rechtsbescherming tegen uit-
zetting geven, verenigbaar met artt. 6 en 13 EVRM en art. 16 Vluchtelingenverdrag die een 
ruimere bescherming, impliciet ook tegen uitzetting, bieden? In de desbetreffende hoofd-
stukken is steeds naar voren gekomen dat de bepalingen, die deze beperkte rechtsbescher-
ming tegen uitzetting voorschrijven, het karakter hebben van een minimumstandaard. Uit 
historisch oogpunt is goed te verklaren dat art 32 Vluchtelingenverdrag en de latere op dat 
artikel geënte bepalingen als minimumgarantics in de betrokken verdragen zijn opgenomen. 
De in dit boek weergegeven uitleg van art. 6 en 13 EVRM en art 16 Vluchtelingenverdrag is 
het resultaat van een geleidelijke ontwikkeling, en is op dit moment nog niet in zijn volle 
omvang algemeen aanvaard. Dat was zeker met het geval ten tijde van de opstelling van de 
specifiek op uitzettingsbescherming gerichte verdragsbepalingen. 
Deze historische mimmumstandaarden zouden echter contraproduktief zijn aan hun eigen 
doel als zij in de weg zouden staan aan de ontwikkeling van een algemene en hogere mini-
mumstandaard Zij kunnen om die reden niet geacht worden afbreuk te doen aan verdrags-
verplichtingen die een hoger minimumniveau garanderen, zoals artt. 6 en 13 EVRM en art. 
16 Vluchtelingenverdrag Van art. 1 Zevende protocol EVRM is in par. 12 7 betoogd dat de 
regel 'lex specialis derogat lege generale' niet kan meebrengen dat het hogere beschermings-
niveau van art. 6 of art. 13 EVRM voor gevallen van uitzetting buiten toepassing zou moeten 
blijven Een zelfde betoog is in par 6.6 sub b gehouden ten aanzien van de verhouding tus-
sen de artt. 2 lid 3 en 14 IVBPR enerzijds en art 13 1V13PR anderzijds 
d. Procedurele rechtsbescherming tegen intrekking van een verblijfsvergunning 
Art. 9 lid 5 laatste zin EVMW verplicht de verdragsstaten een 'effective nght to appeal' te bie-
den aan migrerende werknemers (met de nationaliteit van andere verdragsstaten) van wie de 
verblijfsvergunning is ingetrokken Van de in dit deel besproken verdragsbepalingen is dit de 
enige die uitdrukkelijk een vorm van rechtsbescherming tegen intrekking van een verblijfs-
vergunning noemt. Of ook met-verlenging van een verblijfsvergunning onder de bescher-
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ming van dit artikel valt, blijkt niet uit de tekst42. De betekenis van het bVMW is beperkt, 
gezien de relatief geringe ratificaticdichtheid van het verdrag en gezien het feit dat de daann 
gegeven rechten slechts aan staatsburgers van verdragsstaten toekomen. 
e. Procedurele rechtsbescherming in zaken van scheiding en hereniging van 
ondeis en kind 
Art. 9 lid 1 VN-Kmderverdrag bepaalt dat alle beslissingen van bevoegde autoriteiten tot 
scheiding van kind en ouders лап 'judicial review' moeten zijn onderworpen. Uit art. 9 lid 4 
en art. 10 van dat verdrag blijkt, dat in art. 9 lid 1 ook is gedacht aan beslissingen tot depor­
tatie of beslissingen over gezinshereniging, die scheiding van kind en ouders tengevolge 
hebben 
18.7 Vraag 2: Rechtspraak 
Moet de te bieden rechtsbescherming in ïmmigratieaangelegenhcden volgens het 
regionaal acquis het karakter dragen van rechtspraak? 
a. Toegang tot de rechter krachtens algemene nonnen van procedurele rechtsbescherming 
In al die gevallen waar art. 6 EVU.W van toepassing is wordt ongetwijfeld rechtspraak ge-
vergd- 'a fair and public hearing ( ..) by an independent and impartial tribunal established by 
law'. Tot de vereisten van art 6 tVRM behoort, dat de rechter beslissingsbevoegd is Het 
belang van het 'right to a court' is in een democratische samenleving zo groot, dat het een 
individu met kan worden onthouden op de enkele grond dat - onder dwang - een schikking 
is bereikt \ Het recht op toegang op de rechter is echter volgens het Europese Hof van de 
Rechten van de Mens niet absoluut, en mag aan beperkingen worden onderworpen 'since 
the right by its very nature calls for regulation by the State'. De toegepaste beperkingen mo-
gen echter nier 'restrict or reduce the access left to the individual in such a way or to such 
an extent that the very essence of the nght is unpaired' . Het individu mag een coherent 
systeem verwachten, 'that would achieve a fair balance between the authorities' interests and 
his own'. Bij die afweging van belangen moet een proportionele verhouding tussen het 
middel en een ermee nagestreefd legitiem doel bestaan . 
42 Zie par 15 2 
43 Z iep j r 4 3 
44 Van de 1 lurk, A 228A, par 45 'In the Court's opinion, the pov\er to give j binding de i ï s ionuhuh ma\ not 
IK altered b \ a non-judicial authority to the detriment of an individual partv is inherent in the verv notion of 
a 'tribunal' as is confirmed bv the word 'determination' ('qui decidera') (compare the foIlovHiigjudgements 
Benthem ν the Netherlands. 21 October 1985. Senes A no 97, ρ 17. pai 4(1 Η \ Belgium, 10 November 
1987, Senes A n o 127. ρ 34, par 50. and Heillos ν Switzerland, 29 Apnl 1988, Scries A no 132, ρ 29, par 
64) This power can also be seen as a component of the 'independence' required bv Article 6 par Γ Zie ook 
Albert en Le Compte. A 58 ρ 16, par 29. Obenneier, A 179, ρ 23. par 70 
45 Deweer. A 35. ρ 25-26. par 49 
46 О a Pluhs, A 209 ρ 20. 21. par 59 Zo ook De Gcouffre de la "raddle. A 253. ρ 41. par 28 
47 Faved. A 294B par 65 
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Of ook art 13 EVRM rechtspraak cist, is uit de uitspraken van het Europees Hof en de Euro-
pese Commissie van de Rechten van de Mens met klaar en helder afte leiden In par 12 6 
is na een analyse van die jurisprudentie de conclusie getrokken, dat een 'effective remedv' m 
art 13 EVRM in het normale geval betekent, dat er een beroep moet zijn op een onafhanke-
lijke en onpartijdige rechter Als de instantie waarop een beroep wordt gedaan in het natio-
nale recht niet als 'rechter' wordt aangeduid, moeten de 'powers' van die instantie en de 
'procedural guarantees' van het rechtsmiddel niettemin zodanig zijn dat aan de elementaire 
kenmerken van rechtspraak (een onafhankelijke instantie, die beslissingsbevoegd is en wiens 
beslissing de overheid bindt) wordt voldaan Dij hoge uitzondering kan met minder effecti-
viteit genoegen worden genomen In de zaken van Klass en Leander aanvaardde het Hof 
ingrepen in het pnvé-levcn van de klagers door systemen van heimelijke surveillance en 
heimelijke screening Het Hof kwam tot die aanvaarding na afweging van de in art 8 lid 2 
EVRM genoemde belangen 
De mogelijke verschillen m dit opzicht tussen art 6 en art 13 EVRM /yn weggevallen in de 
toepassing ervan door het Hof van Justitie EG bij de omsc hnjving van het algemene begin-
sel van rechtsbescherming van particulieren Het Hof spreekt in het Heylens-arrcst van een 
'remedy of a judicial nature' Binnen het gemeenschapsrecht brengt dit algemene rechtsbe-
ginsel dus mee dat er sprake moet zijn van rechtspraak Zoals m hoofdstuk 17 is betoogd, 
gaat het bij dit beginsel mogelijk om een regionaal rechtsbeginsel, dat ook buiten commu-
nautaire aangelegenheden vergt dat er sprake is van rechtspraak bij rechtsbescherming tegen 
inbreuken op individuele rechten Art 9 EG-Richthjn 64/221 gaat minder ver dan het be-
ginsel van het arrest-Heylens, en verplicht binnen zijn toepassingsgebied de lidstaten ertoe, -
behoudens dringende gevallen - een besluit tot weigering van toelating, tot weigering van 
afgifte van of verlenging van een verblijfsvergunning of tegen een besluit tot verwijdering 
van het grondgebied pas te nemen na advies door een andere instantie dan die welke ge-
rechtigd is om het besluit tot weigering van de verlening van de verblijfsvergunning of het 
besluit tot weigering te nemen 
Tot zover de minimumstandaarden van het volkomen regionaal acquis Daarnaast moet art 
14 1VBFR worden vernield, dat mogelijk minder vergaande verplichtingen tot het bieden 
van rechtsbescherming bevat dan art 6 EVRM Het Comité Mensenrechten heeft namelijk 
nog niet vastgesteld of art 14 1VBPR een recht op toegang tot de rechter impliceert Art 14 
IVBPR is echter ook in een restrictieve uitleg, volgens welke dit artikel alleen procedurele 
waarborgen geeft voor die gevallen waar al een recht op toegang tot de rechter bestaat, niet 
onverenigbaar met een uit art 6 EVRM voortvloeiende verplichting tot het openstellen van 
toegang op de rechter 
48 Kla« A 2« Leandir A 116 
49 Нс іепч Zaak 222/H6 Jur 1987 ρ 4116 4117 par 12 14 
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Het volkomen regionaal acquis kan echter ook langs de weg van toepassing van de nationa­
le- of gelijke-behandelingsnormcn leiden tot de verplichting, in immigratieaangclegenheden 
rechtsbescherming te bieden m de vorm van rechtspraak. Zo vergt art. 16 Vluchtelingenver­
drag dat vluchtelingen 'in matten pertaining to access to the Courts' dezelfde behandeling 
krijgen als staatsburgers van het land van 'habitual residence'. Of er sprake moet zijn van 
rechtspraak hangt dus bij de toepassing van art. 16 Vluchtelingenverdrag af van het rechts­
stelsel dat geldt ten aanzien van staatsburgers van het land van 'habitual residence'. Art. 16 
Vluchtelingenverdrag brengt volgens de in par. 4.4 gegeven uitleg mee, dat aan vluchtelin­
gen in elke verdragsstaat een beroep op de rechter zal moeten openstaan dat gelijkstaat aan 
het beroep dat in het land van 'habitual residence' tegen bestuursbesluiten is opengesteld. 
Een recht op toegang tot de rechter kan ook voortvloeien uit de nationale-behandelings-
norm van art. 8 van EG-nchtlijn 64/221. Toepassing van de algemene non-discriminatienor-
men van art. 14 EVRM11 en art. 6 EG-verdrag" kan in daarvoor in aanmerking komende ge­
vallen een soortgelijk effect hebben. 
Ook het onvolkomen regionaal acquis kent nationale- of gelijke-behandehngsnomien waar­
van de toepassing een recht op rechtsbescherming door de rechter kan meebrengen: art. 16 
Staatlozenvcrdrag, art. 7 EVV, art. 19 lid 7 ESH, art. 26 EVMW, en art. 6 iLO-verdrag nr. 97. 
Hoewel de woordkeuze verschilt ", zijn deze normen onderling op het punt van het vereiste 
van rechtspraak niet onverenigbaar: in geval van samenloop van verdragsbepalingen kan en 
moet de verst strekkende worden toegepast. Meer algemeen geformuleerd zijn de gelijke-
behandelingsnormcn van art. 14 lid 1 aanhef IVBPR3", art. 26 IVBPR1 , en art. 5 aanhef en 
sub a Rassendiscriminatieverdrag'1 . 
b. Rechtsbescherming tegen vrijheidsbeneming 
Art. 5 EVRM en art. 9 lid 4 1V13PR vergen beide dat de rechtsbescherming die wordt geboden 
aan degene die van zijn vrijheid is beroofd, de vorm heeft van rechtspraak. Art. 37 sub d 
VN-Kindcrverdrag spreekt van een 'court or other competent, independent and impartial 
50 'The enjoyment of the rights and freedoms set forth in this Convention shall be secured without discrimination 
on any ground such as sex. race, colour, language, religion, political or other opinion, national or social 
origin, association with a national minority, property, birth or other status' 
51. Het gelijkheidsbeginsel is overigens volgens het Hof van Justitie EG een algemeen beginsel van 
gemeenschapsrecht Ruckdeschel, Zaken 117/76 en 16/77, Jur. 1977, ρ 1769: Scholten-Honig, Zaak 
125/77,Jur 1978, ρ 2004 
52. Artt 16 Vluchtelingenverdrag en 16 Staatlozenverdrag spreken van 'the same treatment', art. 8 Richtlijn 64/221 
van 'de mogelijkheden', art. 7 EVV van 'in the same manner', art. 6 ILO-verdrag nr. 97 en art. 19 lid 7 ESH 
van 'not less favourable' en art. 26 EVMW van 'not less favourable' en 'under the same conditions' 
53. 'All persons are equal before the courts and tribunals'. 
54. 'All persons are equal before the law and are entidcd without any discrimination to the equal protection of the 
law In this respect, the law shall prohibit any discnnunation and guarantee to all persons equal and effective 
protection against discrimination on any ground such as race, colour, sex. language, religion, political or other 
opinion, national or social origin, property, birth or other status' 
55. 'In compliance with the fondamental obligations laid down m article 2 of this Convention. States Fames 
undertake to prohibit and to eliminate racial discnnunation in all its forms and to guarantee the right of 
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authority' Bij samenloop van de bepaling van het EVRM of het IVBPR met de bepaling van 
het VN-Kinderverdrag zal de norm met het hoogste minimum moeten worden toegepast 
Voorzover een beroep op de in art 37 sub d VN-Kinderverdrag genoemde 'authority' ge-
acht zou kunnen worden minder effectieve procedurele rechtsbescherming op te leveren 
dan beroep op een 'court' (wat niet erg aannemelijk is nu bevoegdheid, onafhankelijkheid 
en onpartijdigheid juist basiskenmerken van een 'court' zijn), zal m geval van samenloop art 
5 EVRM of art 9 hd 4 IVBHR prevaleren 
c. Rechtsbeschertmng tegen uitzetting 
De verdragsbepalingen die expliciet een zekere rechtsbescherming tegen uitzetting bieden, 
zijn, zacht gezegd, weinig expliciet in het voorschrijven van een beroep op de rechter of 
zelfs maar op een onafhankelijke en onpartijdige instantie Art 32 Vluchtelingenverdrag -
het enige van deze verdragsbepalingen dat geldt voor alle lidstaten van de Europese Unie -
voorziet in een beroep op een 'competent authority or a person or persons specially designa-
ted by the competent authority' 
Letterlijk dezelfde omschrijving treft men aan in art 13 IVBPR , art 1 Zevende protocol 
bVRM3 , art 31 Staatlozenverdrag en in art 3 EVV Uit de verdragsgeschiedenis van die 
bepalingen blijkt dat men het aan de verdragsstaten heeft willen overlaten of die 'competent 
authority' een rechter of een andere instantie zou zijn Ook art 9 lid 5 EVMW, dat weliswaar 
geen betrekking heeft op beslissingen tot uitzetting maar op intrekking van een verblijfsver-
gunning, laat de keuze tussen 'judicial or administrative authority' over aan het nationale 
recht Alleen art 19 lid 8 ESH vergt - in de uitleg die daaraan is gegeven door het Comité 
van Onafhankelijke Deskundigen - een beroepsmogelijkheid op een rechter of een andere 
onafhankelijke instantie Art 9 Richtlijn 64/221 gaat minder ver en schrijft slechts een ad-
viesprocedure voor door een instantie die een andere moet zijn dan die welke gerechtigd is 
om het besluit tot weigering van de verlening van de verblijfsvergunning of het besluit tot 
verwijdering te nemen 
Het minimumnormkarakter van deze bepalingen brengt mee dat zij niet onverenigbaar zijn 
met verdragsbepalingen die tot een sterkere rechtsbescherming verplichten Dat is van be-
lang wanneer verschillende van deze bepalingen op hetzelfde geval toepasselijk zijn Zo 
voegt art 19 lid 8 ESH voor migrerende werknemers uit tG-lidstaten in andere EG-hdstaten 
(behalve Denemarken) een beroepsrecht tegen uitzetting op een rechter of onafhankelijke 
instantie toe aan de adviesprocedure van art 9 Richtlijn 64/221 
everyone, without distinction as to race colour, or nationality or ethnic origin to equaliry before the law, 
nottbly in the enjoyment of the follow, ing rights (a) The right to equal treatment before the tribunals and all 
other organs admmistenngjustice' 
5f> Zie par 4 4 sub b 
57 Zie par 6 6 sub b 
58 Zicpar 12 7 
59 Zicpar 13 3 
60 Zie par 15 4 
61 Zie par 14 2 
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Zoals hiervoor in par 18 3 sub с al is uiteengezet, waren deze mininiumstandaarden, zeker 
toen zij werden ontworpen, van belang om willekeurige uitzetting tegen te gaan. Maar in 
de loop van dejaren zijn of worden zij ingehaald door de hogere minimumstandaarden van 
artt. 6 en 13 EVRM en door het algemene rechtsbeginsel van rechtsbescherming van particu­
lieren zoals dat door het Hof van Justitie EG is geïdentificeerd De vraag of die hogere mini-
mumnormen rechtsbescherming in de vorm van rechtspraak voorschrijven is in deze para-
graafonder a. al beantwoord. 
d. Rechtsbescherming tegen beslissingen over scheiding van ouders en kind en 
over gezinshereniging 
De term judicial review' in art 9 lid 1 VN-Kmderverdrag laat er geen twijfel over bestaan 
dat daar rechtsbescherming in de vomi van rechtspraak is beoogd 
18.8 Vraag 3: Deskundige bijstand 
Moeten partijen volgens het regionaal acquis in ïmmigratieprocedures kunnen beschik-
ken over juridische en taalkundige bijstand' 
a. Het belang van juridische en taalkundige bijstand en het beginsel van gelijkheid 
van wapenen 
l iet is evident, dat een partij, die de procestaai niet verstaat of die de nodige juridische des-
kundigheid mist, in een wezenlijk zwakkere procespositie verkeert, dan een partij die deze 
kennis en vaardigheid wel bezit. Dat een partij in een 'fair hearing' moet kunnen beschikken 
over rechtskundige en taalkundige bijstand vloeit voort uit het beginsel van de 'equality of 
arms' dat op zijn beurt een toepassing is van het beginsel van 'fair hearing' en effectieve 
rechtsbescherming De beginselen van gelijkheid van wapenen en effectieve rechtsbescher-
ming zijn verankerd in de belangrijke mensenrechtenverdragen. Art 6 EVRM is volgens het 
Europese Hof van de Rechten van de Mens een toepassing van het beginsel van 'equality of 
arms''". En het Hof heeft regelmatig overwogen, dat 'the Convention is intended to guaran-
tee rights that are practical and effective' ' Het Comité Mensenrechten leest het beginsel 
van gelijkheid van wapenen in de aanhef van art 14 lid 1 ÏVBPR1 Het geldt voor alle pro-
62 Vidal, A 23ÏB ρ 31, par 33 'The concept of "equality of amis'does not, however, exhaust the coment of 
paragraph 3 (d) of Article 6. nor that of paragraph 1, of which this phrase represents one application among 
many others' 
63 Airev.A 12. ρ 12 par 24, Artico, A 37. ρ 16, par 13, Goddi. A 76, ρ 12, par 30, S tegen Zwitserland. 
A 220 ρ 16, par 48 
64 Zie voor het beginsel \an 'equahtv of amis' in het IVBPR par 6 7 sub b en de uitspraak in de raak. Robinson / 
Jamaica (CïAOR/44, sup 40, ρ 241), waarin weigering van uitstel van de behandeling van een strafzaak om 
dt verdachte m de gelegenheid te stellen rechtsbijstand te knjgcn werd beschouwd als 'a violation ot article 
14, paragraph 1 due to inequality of arms between the parties' 
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cedures voor 'courts' of 'tribunals', en is ook toepasbaar op niet-rethterhjkc procedures ' \ 
Het effectiviteitsbeginsel is voor het IVBPR neergelegd in art. 2 lid 3. Hieronder zal blijken, 
dat verplichtingen tot het mogelijk maken van juridische en taalkundige bijstand in immi-
gratieprocedures niet altijd even duidelijk in de tot het regionaal acquis gerekende verdragen 
zijn neergelegd. Dergelijke verplichtingen kunnen echter wel worden afgeleid uit de begin-
selen van 'fair trial', 'equality of arms' en effectiviteit Zo blijkt uit de geschiedenis van de 
totstandkoming van art 10 Universele Verklaring, dat daar het recht op rechtsbijstand en het 
recht op taalkundige bijstand in de term 'eerlijk' is vervat . 
b. Juridische bijstand in immigratieprocedtires volgens het regionaal acquis 
Voor strafzaken wordt het belang van juridische bijstand in diverse verdragen erkend. Het 
recht op een raadsman m strafzaken staat uitdrukkelijk in art. 6 lid 3 sub t EVRM, art. 14 lid 
3 sub d IVBPR, art. 40 lid 2 sub b-n VN-Kindcrverdrag En in het communautaire recht 
wordt de eerbiediging van de rechten van de verdediging beschouwd als een grondbeginsel 
van gemeenschapsrecht ' . 
Voor immigratieprocedures kan de duidelijkste omschrijving van een voor alle Uniehdstaten 
geldende verplichting tot het beschikbaar stellen van juridische bijstand worden gevonden m 
de uitleg door het Europese Hof van de Rechten van de Mens van art 6 lid 1 EVRM in de 
Airey-zaak''. Art 6 EVRM is, zoals in par. 12.9 uit een analyse van jurisprudentie van het 
Hof is geconcludeerd, m daarvoor in aanmerking komende gevallen ook op ïmmigratiepro-
ccdures toepasselijk. Een recht op kosteloze rechtsbijstand bestaat 'when such assistance pro-
ves indispensable for an effective access to court either because legal representation is rende-
red compulsory (.. ) or by reason of the complexity of the procedure or of the case'. Aan de 
jurisprudentie van het Hof over de toepassing van art. 6 lid 3 sub с kunnen nog de volgende 
twee entena voor kosteloze rechtsbijstand worden ontleend: (a) vastgesteld moet worden dat 
de betrokkene niet in staat is een raadsman te betalen, en (b) het belang van de rechtspraak 
('the interests of justice') moet meebrengen dat bijstand van een raadsman vereist is Dij de 
65 Mnfios Hermoza, GAOR/44 sup 40 ρ 2(1(1 e ν waar art 14 op de niet-rechterlijke voorproiediire werd 
toegepast, en de bespreking daarvan in par 6 7 sub с 
66 Zie par 3 5 
67 Hoffmann-ía Roche, Zaak 85/76,Jur 1979, ρ S U , par 9, Musique Diffusion Française. Zaak КЮ-113/80. 
Jur 1983, ρ 18H7, par 36, Uelgie / Commissie, Zaak 234/84, Jur 1986, ρ 2289, par 27 Voor 
communautaire mededingingszaken is het recht om zich door een juridisch raadsman te laten bijstaan en 
vergezellen omschreven als een 'typisch recht' dat onder de 'behoorlijke procedure moet worden 
gerangschikt' Zie Vogelaar, 1981. ρ 233, verwijzend naar het Memorandum van de Commissie aan de 
Raad, Buil EG, Suppl 5/76, de gemeenschappelijke verklaring van Europees Parlement, Raad en 
Commissit over de eerbiediging van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden d d 5 apnl 1977, 
Pb С 103/1 van 27 apnl 1977, en de Verklaring over de democratie, afgegeven door de Europese Raad. 
bijeen te Kopenhagen op 7 en 8 april 1978, Buil EG 3-1978, ρ 5 en 6 
68 Airev.A 32, ρ 15, 16, par 26 Factoren die het Hof in deze zaak van belang vond waren de 
moeilijkheidsgraad van de bewijsproblemen en de 'emotional involvement' die huvvelijksgcschillen vaak 
oproepen, die werd aangemerkt als 'scarcely compatible with the degree of objectivity required bv advocacy 
in court' 
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beoordeling van de laatstgenoemde kwestie wordt gelet op de ingewikkeldheid van de 
zaak , persoonlijke omstandigheden en de belangen die voor de betrokkene op het spel 
staan , de kracht en bewerktuiging van de andere partij ". Met het enkele feit van een be­
noeming van een raadsman is aan de verplichting van art. 6 lid 3 sub с nog niet voldaan, 
maar een Staat is niet voor alle tekortkomingen van een aangewezen raadsman verantwoor­
delijk . Voorzover de betrokkene onder controle van de overheid staat, bijvoorbeeld in het 
geval van detentie, moet de staat vrije communicatie met de raadsman garanderen Art. 5 
lid 4 EVRM noemt geen expliciet recht op juridische bijstand Maar zeker voor gedetineer­
den brengt het beginsel van de 'equality of arms' zo'n recht als vanzelfsprekend mee Het 
Hof heeft dat erkend, maar meent overigens dat er gevallen kunnen zijn waann juridische 
bijstand niet nodig is . Art. 37 VN-Kindcrvcrdrag is in dat opzicht duidelijker, en eist dat 
aan een kind in geval van detentie 'prompt access' wordt geboden 'to legal and other appro­
priate assistance'. 
Naast deze minimumstandaarden zijn er nationale-behandchngsnomien die eveneens gelden 
in de gehele regio, maar waarvan het effect vanzelfsprekend varieert met het nationale 
rechtssysteem van de staten in de regio Toepassing daarvan kan tot gevolg hebben dat een 
recht op juridische bijstand bestaat. Art 16 leden 2 en 3 Vluchtelingenverdrag verplichten 
de verdragsstaten om aan vluchtelingen 'in matters pertaining to access to the Courts, inclu­
ding legal assistance' dezelfde behandeling te geven als aan staatsburgers van de staat van 'ha­
bitual residence'. Dat betekent in elk geval dat individuen van wie is vastgesteld dat zij 
'vluchteling' zijn onder dezelfde voorwaarden als staatsburgers van de staat van 'habitual resi­
dence' in aanmerking moeten komen voor al dan niet kosteloze rechtsbijstand. Zolang on­
derzoek naar de juistheid van iemands bewering, dat hij 'vluchteling' is, niet tot definitief re­
sultaat heeft geleid, bestaat er een mogelijkheid dat hij inderdaad vluchteling is, en zal hij 
voor de toepassing van art. 16 als vluchteling moeten worden behandeld Dit om te voorko­
men dat achteraf blijkt dat de verplichting uit art. 16 ten aanzien van een vluchteling niet 
was nagekomen 
69 Bijvoorbeeld Pham Hoang, A 243, ρ 23, par 40 Het Hof heeft herhaaldelijk begnp getoond voor de 
hulpeloosheid van leken ten aanzien van ingewikkelde juridische kwesties waarvan zij de consequenties niet 
kunnen overzien Zie bijvoorbeeld Pfeifer en Plankl, A 227, ρ 17, par 38 
70 Bijvoorbeeld Quaranta, A 205, ρ 17, par 35 
71 Zie Quaranta, A 205, ρ 17, par 34, 35, 36, Monell en Moms, A 115, ρ 25, par 67, Granger, A 174, ρ 24, 
par 47, 48 
72 Granger, A 174, ρ 24, par 49 
73 Artico, A 37, ρ 16, par 33,36 Vgl Kamasinski, A 168, ρ 32-34, par 63-71 
74 S tegen Zwitserland, A 220, ρ 16, par 48 'The Court considers that an accused's right to communicate with 
his advoiate out of hearing of a third person is part of the basic requirements of a fair trial in a democratic 
society and follows from Article 6 par 3 (c) of the Convention If a lawyer were unable to confer with his 
client and receive confidential instructions from him without such surveillance, his assistance would lose 
much of its usefulness, whereas the Convention is intended to guarantee rights that are practical and effective 
(see, inter alia, the Artico judgment of 13 May 1980, Senes A no 37, ρ 16, par 33)' Zie in dat verband ook 
de Golder-zaak (A 18) en andere zaken over het belemmeren van contact tussen gedetineerde en advocaat, 
o a Campbell, A 233, ρ 16, par 32-34 
75 Vgl Winterwerp, A 33, ρ 24, par 60, Bouamar, A 129, ρ 23-25, Moudefo, A 141, op com ρ 42-43, 
Megyen, A 237, ρ 11-13, par 23 Zie uitvoeriger par 2 114 
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Art 8 EG-nchthjn 64/221 vereist binnen zijn toepassingsgebied, dat de betrokkene tegen het 
besluit tot weigering van toelating, tot weigering van afgifte of verlenging van de verblijfs-
vergunning of tegen het besluit tot verwijdering van het grondgebied moet kunnen beschik-
ken over de mogelijkheden van beroep die openstaan voor de eigen staatsburgers tegen be-
stuursrechtelijke besluiten Dat daann ook het recht op rechtsbijstand is begrepen kan wor-
den afgeleid uit art 9 van de richtlijn, dat een minimumregeling geeft Art 9 lid 1 geeft in 
procedures tegen weigering van een verblijfsvergunning of tegen uitzetting de betrokken in-
dividuen het recht 'zich te laten bijstaan of vertegenwoordigen volgens de procedure van de 
nationale wetgeving' Het Hof van Justitie EG heeft ten aanzien van art 9 overwogen, dat de 
voorwaarden waaronder wordt geprocedeerd, niet ongunstiger mogen zijn dan de voor-
waarden waaronder voor andere, vergelijkbare nationale instanties wordt geprocedeerd 
Tot zover de verplichtingen die voor alle Unielidstaten gelden Deze verdragsverplichtingen 
komen niet in conflict met andere verdragsverplichtingen die minder of minder duidelijk 
recht op deskundige juridische bijstand garanderen, zoals het recht op 'vertegenwoordiging' 
in procedures tegen uitzetting Zo'n recht wordt gegeven in art 32 Vluchtelingenverdrag, 
dat in alle Unielidstaten geldt, in art 13 IVBPR, dat m alle Unielidstaten behalve Grieken-
land geldt, en het in dat opzicht gelijkluidende art 1 Zevende protocol dat wel in Grieken-
land geldt 
Ook het onvolkomen regionaal acquis behelst verplichtingen tot het mogelijk maken van 
rechtsbijstand in ïmmigratieprocedures Art 9 lid 3 IVBPR is zo uitgelegd dat in geval van 
detentie recht op contact met een advocaat bestaat Daarnaast bevatten art 16 Staatlozen-
verdrag, artt 7 en 8 EVV, art 19 lid 7 ESH en art 26 lid 2 EVMW voor een deel van de staten 
uit de regio ten aanzien van staatsburgers van staten die party zijn bij de onderscheiden ver-
dragen eveneens nationale-behandclingsnormen Art 16 lid 2 Staatlozenverdrag bepaalt uit-
drukkelijk dat onder de 'matters pertaining to access to the courts' mede 'legal assistance' 
moet worden begrepen Ook in art 7 en 8 EVV, en in art 26 lid 2 EVMW, wordt het belang 
van (kosteloze) rechtsbijstand duidelijk erkend Bij de uitleg van art 19 lid 7 ESH is (kostelo-
ze) rechtskundige bijstand door het Comité van Onafhankelijke Deskundigen beschouwd als 
wezenlijk bestanddeel van het recht op toegang tot de rechter 
76 Adoui en Cornuailk Zaken 115/81 en 116/81 Jur 1982, ρ 1711, par 19 
77 Naast art 32 Vluchtelingenverdrag art 13 IVBPR en art 1 Zevende protocol hebben art 31 Staadozcnverdrag 
en art 3 EVV bepalingen die niet in de hele regio gelden, geen eigen betekenis meer nu de laatstgenoemde 
bepalingen door de eerstgenoemde zowel inhoudelijk als wat de knng van personen betreft worden gedekt 
78 In het geval van Teran Jijon / Ecuador waar de klager vijf dagen incommunicado was gehouden voor contact 
met zijn advocaat, werd art 9 lid 3 als geschonden artikel aangewezen Kennelijk was het in die bepaling 
vervatte recht op onmiddellijke toegang tot de rechter ingeval van detentie hier de basis voor een recht op 
rechtsbijstand GAOR/47 sup 40 ρ 272, par 5 3 
79 С III, ρ 217. С VII, ρ 107-108 С Х-1,р 153, С Х1-1,р 164 
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с. Taalkundige bijstand ut immigratieprocediires volgens het regionaal acquis 
Een nauwkeurig uitgewerkte of zelfs maar expliciete verplichting tot het beschikbaar stellen 
van taalkundige bijstand in immigratieprocedures is in de hier behandelde verdragsbepalin­
gen niet gegeven. Toch kan moeilijk worden betwist, dat taalkundige bijstand bij uitstek in 
ïinmigratieprocedures van wezenlijk belang is om het betrokken individu - meestal een 
vreemdeling - van gelijke wapenen te voorzien als de staat tegen wie hij procedeert. Wel 
wordt voor strafzaken het recht op taalkundige bijstand expliciet gegeven in art. 6 lid 3 sub e 
EVRM, art. 14 lid 3 sub f IVB1>R en art. 40 lid 2 sub b-vi VN-Kinderverdrag. Maar voor niet-
strafrechtelijkc procedures is de vertaalbijstand tot nu toe enigszins onderbelicht gebleven. 
Art. 26 lid 2 EVMW is de enige verdragsbepaling waarin ook voor 'civil proceedings' uit-
drukkelijk 'the assistance of an interpreter' wordt vereist. 
Het Europees Hof van de Rechten van de Mens heeft nog niet uitgemaakt of het recht op 
bijstand van een vertaler behoort tot de algemene eisen van een eerlijk proces, en aldus ook 
van toepassing kan zijn in andere dan strafzaken en andere dan de in art 6 lid 3 sub e Ь ІШ 
genoemde gevallen' . De Commissie acht het echter 'conceivable' dat in civiele zaken het 
gebruik van een procestaai die een partij niet verstaat 'may in certain cases result in violation 
of one of the rights and freedoms defined in the Convention and the first Protocol, especial­
ly the right of everyone 'to a fair hearing" . Het in de regio algemeen aanvaarde beginsel 
van 'equality of arms', zoals dat ook ten grondslag ligt aan het EVRM en belangrijke andere 
verdragen, zal de grondslag moeten bieden voor het aannemen van een verplichting tot het 
zonodig beschikbaar stellen van taalkundige bijstand in die gevallen waarin een verplichting 
tot het bieden van effectieve rechtsbescherming bestaat. Aangezien het EVRM 'is intended to 
guarantee rights that arc practical and effective" ", zal in daarvoor in aanmerking komende 
gevallen het 'fair trial' beginsel van art. 6 lid 1 onontkoombaar een zeker recht op vertaalbij­
stand moeten meebrengen' . Dat recht zal zich moeten uitstrekken tot al die documenten 
en verklaringen waarvan een goed begrip voor de procedure noodzakelijk is. In strafzaken 
heeft het Hof uitgemaakt dat een verdachte die de procestaai niet verstaat of spreekt recht 
heeft op kosteloze bijstand van een tolk 'for the translation or interpretation of all these do­
cuments or statements in the proceeding instituted against him which it is necessary for him 
to understand in order to have the benefit of fair trial' . ben recht op bijstand door een tolk 
of vertaler m geval van vrijheidsbeneming kan in daarvoor in aanmerking komende gevallen 
80 Wel heeft het Hof in Luedicke. Bclkacem en Κος, А 29, ρ 20. par 48 hec in art 6 lid 3 gegeven recht op 
tolkenbijstand in verband gebracht met het algemenere recht op 'fair trial' 
81 Dec Adm Com Ap 2332/64. 7-10-1966, Yearbook IX, ρ 418 Zie ook Dec Adm Com Ap 9099/80, 
Digest of Strasbourg Case Law relating to the European Convention Human Rights, Vol II. Keulen, 1984, 
ρ 412, 413 'Whether or not the failure to translate certain documents is unfair, must, however, be 
determined in each individual case having regard to particular circumstances' 
82 Airev, A 12, ρ 12, par 24, Artico, A 37, ρ 16, par 33, Goddi, A 76, ρ 12, par 30; S tegen Zwitserland, 
A 220, ρ 16, par 48 
83 Zie Velu en Ergec, ρ 420, par 479 
84 Luedicke, Uelkacem en Кос. A 29. ρ 20, par 48 
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worden gebaseerd op art 5 lid 2 FVRM waann staat dat een ieder die gearresteerd is in een 
taal die hij verstaat op de hoogte moet worden gebracht van de redenen van zijn arrestatie 
en de tegen hem ingebrachte beschuldigingen . Voorts vereist art. 37 sub d VN-Kinderver-
drag in geval van vrijheidsbeneming van een kind dat het kind prompt toegang heeft tot 
'other appropriate assistance', waaronder in voorkomende gevallen waarschijnlijk ook tol-
kcnbijstand moet worden begrepen 
In het gemeenschapsrecht kan het non-discnmmatiebeginsel ertoe leiden, dat een ongunsti-
ger behandeling die voortkomt uit het in stand laten van een taalbarrière, met adequate 
maatregelen zoals inschakeling van een tolk moet worden tenietgedaan Ook het beginsel 
van de rechtszekerheid kan hier in het geding zijn' ' 
Het Vluchtelingenverdrag vermeldt geen recht op taalkundige bijstand, maar voorzover het 
gaat om de rechtsvraag van determinatie van de status van vluchteling wordt in Excom con-
clusie nr. 8, sub e-iv voorgeschreven dat 'the applicant should be given ( ) the services of a 
competent interpreter, for submitting his case to the authorities concerned' Wat volgens 
deze conclusie geldt voor de administratieve determmatieprocedure, zal redelijkerwijs ook 
voor een daarop volgend beroep op de rechter moeten gelden 
Tot zover de wat magere oogst uit het volkomen regionaal acquis Ook het onvolkomen re-
gionaal acquis biedt slechts schaarse aanknopingspunten Het belang van het IVUPR voor ver-
taalkundigc bijstand in immigratieprocedures is nog onzeker. Het Comité Mensenrechten 
acht het recht op een tolk 'of basic importance in cases in which ignorance of the language 
used by a court or difficulty in understanding may constitute a major obstacle to the right of 
defence' . In de behandeling van statenrapporten hebben leden van het Comité regelmatig 
het belang van de kosteloosheid van tolkenbijstand onderstreept 
18.9 Vraag 4: Doorbreking van het fait accompli 
Moeten individuen volgens het regionaal acquis in ïmmigratieaangelegenheden 
de macht van het fait accompli kunnen breken? 
a. Twee deelvragen 
De hier gestelde vraag heeft een preventieve en een curatieve component. Als het enkele 
aanhangig maken van een immigratieprocedure al meebrengt dat de tenuitvoerlegging van 
de bestreden overheidshandeling wordt opgeschort, zal het individu wat dat aangaat tijdens 
85 Zie Van Dyk. en Van Hoof, 1990 (N1) ρ 101, (Eng) ρ 272 en de daar vermelde Commissie-rechtspraak 
86 Zie par 16 10 
87 General Comment on article 14 GAOR/39, sup 40, ρ 146, par 13 
88 McGoldnck, 1991, ρ 409, 410 Zie ook Nowak, 1989, ρ 276, nr 57 
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de procedure niet voor een voldongen feit worden geplaatst. De opschorting werkt preven-
tief ten aanzien van het intreden van het fait accompli Maar als opschortende werking ont-
breekt, wordt van belang, of het nationale recht individuen een mogelijkheid biedt, de rech-
ter te vragen om een spoedvoorziening. Zo'n voorziening kan neerkomen op het (voorlo-
pig) verbieden van uitzetting, het ongedaan maken van uitzetting of het bevelen van toe-
gangverlening van iemand aan wie de toegang was geweigerd, maar ook op het (voorlopig) 
opheffen van detentie. 
b. Opschortende werking 
Het volkomen regionaal acquis biedt vooral aanknopingspunten voor opschortende werking 
ten aanzien van de uitzetting Art 13 EVRM is zo uitgelegd dat opschorting van de uitzetting 
bepalend is voor de effectiviteit van de gegeven rechtsbescherming In de zaak Vilvarajah 
vond de Europese Commissie van de Rechten van de Mens dat effectiviteit van de - overi-
gens aan veel eisen voldoende' - appelprocedurc voor de Adjudicator in vreemdelingenza-
ken 'was fatally flawed in the applicants' case because it could only be exercised from outside 
the United Kingdom' Het Hof het in de zaken Soenng en Vilvarajah zijn positieve oor-
deel over de effectiviteit van de nationale rechtsgang mede afhangen van de constatering dat 
in de praktijk de uitlevering en uitzetting door de procedure van 'judicial review' werden 
opgeschort . De Commissie hanteert voorts bij de beoordeling van de ontvankelijkheid van 
de klacht het criterium, dat een tegen uitzetting gericht nationaal rechtsmiddel niet effectief 
is, en dus niet behoeft te worden uitgeput, wanneer het die uitzetting niet opschort. 
Of het instellen van het in art 32 Vluchtelingenverdrag bedoelde rechtsmiddel meebrengt, 
dat de uitzetting wordt opgeschort totdat op het bezwaar is beslist, is in de tekst van dat arti-
kel niet duidelijk te lezen Deze kwestie wordt hieronder nader bekeken bij een bespreking 
van de gezamenlijke bepalingen die expliciet rechtsbescherming tegen uitzetting voorschrij-
ven Wat de procedure tot vaststelling van vluchtchngschap en beroep tegen een negatieve 
uitkomst daarvan betreft, gaat het Executive Committee of the UNHCR programme uit van 
opschortende werking ". In conclusie 8 over 'determination of refugee status' zegt het Co-
mité onder (vu)· 'He should also be permitted to remain in the country while an appeal to a 
higher administrative authority or to the courts is pending'. Voorts doet het Comité in con-
clusie 30 de aanbeveling, dat asielzoekers, van wie het beroep op vluchtchngschap kennelijk 
89 In Uppal Singh. D&R 17, app 244/78, ρ 149 e ν vond de Commissie dat de procedure voor de Adjudicator 
een 'effective remedy' was De klagers waren hangende deze procedure niet uitgezet 
90 Vilvarajah, A 215, Opinion of the Commission, ρ 52, par 153 
91 Soenng, A 161 par 123 '( ) since there is no suggestion that in practice a fugitive would ever be surrendered 
before his application to the Divisional Court and anv eventual appeal therefrom would have been 
determined' Vilvarajah, A 215, par 125 'Moreover, the practice is that an asvlum seeker will not be 
removed from the United Kingdom until proceedings are complete once he hase obtained leave to apply for 
judicial review ( )' 
92 Zo ook Aanbeveling (1981)16 van het Comité van Ministers van de Raad van Furopa, van 5 november 1981 
(339ste zitting), punt 5 Afgedrukt by Plender, Basic Documents, 1988 ρ 147 
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ongegrond is verklaard, 'should be enabled to have a negative decision reviewed before re-
jection at the frontier or forcible removal from the territory* . 
EG-Richtlijn 64/221 bevat geen vanzelfsprekend communautair recht op opschorting van de 
uitzetting door een beroep op de rechter Maar het Hof van Justitie EG besliste m de zaak 
Royer dat een uitwijzingsbesluit, in gevallen waann gerechtelijk beroep in de zin van art 8 
Richtlijn 64/221 openstaat, met uitvoerbaar is voordat de betrokkene een dergelijk beroep 
heeft kunnen instellen. Als een dergelijk beroep geen opschortende werking heeft, kan het 
uitwijzingsbesluit niet worden genomen - behoudens dringende gevallen - zolang de be-
trokkene niet de gelegenheid heeft gekregen zich bij de in art. 9 Richtlijn 64/221 genoem-
de overheidsinstantie te voorzien en zolang deze instantie geen uitspraak heeft gedaan . 
Het onvolkomen regionaal acquis vult het beeld hier en daar nog aan De uitleg van art 2 
hd 3 IVBPR door het Comité Mensenrechten op het punt van de opschortende werking is 
nog lacuneus Maar de jurisprudentie van het Comité geeft enige grond om aan te nemen 
dat art 2 lid 3 IVBPR kan meebrengen dat hangende de afhandeling van het ingestelde 
rechtsmiddel die uitzetting of uitlevering wordt opgeschort . 
Het onvolkomen regionaal acquis kent één verdragsbepaling waarvan de tekst expliciet tot 
uitdrukking brengt dat het instellen van een rechtsmiddel de tenuitvoerlegging van het be-
streden overheidshandelen - in casu uitzetting - opschort. Dat is art 1 Zevende protocol 
FVRM Volgens het tweede lid kan een vreemdeling alleen in uitzonderingsgevallen worden 
uitgezet vóórdat hij zijn recht op het aanvoeren van redenen en het doen herbeoordelen van 
zijn zaak heeft uitgeoefend Die uitzonderingen doen zich voor wanneer de uitzetting 'is ne-
cessary in the interests of public order or is grounded on reasons of national security' Of 
ook de gelijksoortige bepalingen van art. 32 Vluchtelingenverdrag, art 13 IVBPR, art. 31 
Staatlozenverdrag, art 3 EVV, art. 19 lid 8 ESH, en art 9 lid 5 EVMW van opschortende wer-
king van het beroep uitgaan, blijkt met uit de tekst van die bepalingen. Wel staat in art 3 hd 
2 EVV dat, behalve wanneer dwingende overwegingen van nationale veiligheid zich ertegen 
verzetten, uitzetting met mag volgen voordat het de betrokkene eerst is toegestaan bezwaar 
te maken Of de opschorting van de uitzetting moet duren tot het tijdstip van de eindbeslis-
sing in de bezwaarprocedure blijkt niet uit de tekst Een redelijke uitleg brengt echter mee, 
93 bxcom Concluye 30 (XXXIV) The problem of manifestly unfounded or abusive applications for refugee status 
or asylum, e-iu 
94 Onverminderd het recht van de betrokkene op een eerlijk proces en op het aanwenden van al zijn 
verweermiddelen Pecastaing Zaak 98/79, Jur 198(1, ρ 691, par 13 
95 Zaak48/75, jur 1976 ρ 517 par 59-61 
96 Zoals m doodstrafzaken voltrekking van het vonnis hangende hoger beroep dient te worden opgeschort W W 
/Jamaica GAOR/46, sup 40, ρ 271, A Η / Trinidad Tobago GAOR/46, sup 40, ρ 214, D D / 
Jamaica, GAOR/46, sup 40. ρ 287. R M /Jamaica, GAOR/46, sup 4(1, ρ 290 Vgl Kindler / Canada, 
GAOR/48, sup 40, par 13 1 13 2 'If a State party extradites a person within its jurisdiction in 
circumstances such that as a result there is a real risk that his or her rights under the Covenant will be violated 
in anothcrjunsdiction, the State p a m itself ma\ be m violation of the Covenant' 
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dat ook die bepalingen beogen aan het instellen van een rechtsmiddel tegen uitzetting in be-
ginsel opschortende werking te verbinden 
Ten aanzien van enkele van die bepalingen wordt een dergelijke uitleg gesteund door juris-
prudentie en literatuur. Uit de jurisprudentie van het Comité Mensenrechten over art. 13 
ÏVBI'R kan worden afgeleid dat de verdragsstaten aan het beroep tegen een uitzettingsbeslis-
sing, behoudens in geval van dwingende gronden van nationale veiligheid, opschortende 
werking moeten toekennen . Ook bij de uitleg van art. 19 lid 8 ESH is het uitgangspunt van 
het Comité van Onafhankelijke Deskundigen, dat het beroep de uitzetting moet opschor-
ten. Het Sociaal Regenngscomité meent dat daarop een uitzondering moet kunnen worden 
gemaakt in het geval van uitzetting wegens gevaar voor 'the national security, the public in-
terest or morality'. 'It must, however, always be possible for the expelled migrant worker to 
lodge an appeal from abroad and, if succesful, to return to the host country' ' . Het Comité 
van Onafhankelijke Deskundigen acht het in zo'n geval van belang dat de uitzetting wordt 
uitgesteld om het instellen van beroep te vergemakkelijken . Als de hier voorgestane uitleg 
juist is, geldt in alle Uniehdstaten een verplichting tot het opschorten van de uitzetting han-
gende een krachtens art. 32 Vluchtelingenverdrag of krachtens art. 13 ÏVBI'R danwei art 1 
Zevende protocol EVRM ingesteld beroep. 
c. (Voorlopige) voorzieningen 
De verdragen en andere rechtsbronnen, die samen het regionaal acquis vormen, bevatten 
geen uitdrukkelijke verplichting om het treffen van (voorlopige) voorzieningen m immigra-
tieprocedures mogelijk te maken. De enige aanknopingspunten zijn het aan die verdragen 
ten grondslag liggende effectiviteitsvereiste en de in art. 6 EVRM en art. 14 IVBHR gestelde 
eis van berechting binnen een redelijke termijn. Een dergelijke aanknoping is in overeen-
stemming met opvattingen van supranationale rechters. In 1939 noemde het Permanente 
Hof van Internationale Justitie het een 'principle universally accepted by international tri-
bunals' dat 'Parties to a case must abstain from any measure capable of exercising a prejudici-
al effect in regard to the execution of the decision to be given and, in general, not allow any 
step of any kind to be taken which might aggravate or extend the dispute' ~. Uit de over-
wegingen van het Hof van de Rechten van de Mens in de zaak Cruz Varas blijkt dat het 
voorkomen van onherstelbare schade aan het belang waarvan de klager bescherming inroept 
97 Nowak, 1989. ρ 241, 242 Zie Hammel / Madagascar, GAOR/42, sup 40. ρ 130 e ν en Cañón Garúa / 
Ecuador, G A O R / 4 7 , sup 40. ρ 298 с ν 
98 Gov Com 8ste rapport ρ 19 
99 С V ρ ПН 
100 Art 13 ÏVBI'R geldt in alle Unielidstaten behalve Griekenland 
101 Art 1 Zevende protocol EVRM gelde in Griekenland. Italie, Denemarken, Frankrijk en Luxemburg 
102 FlectncitV'Co of Sorta and Bulgaria, 1939, A/B. 79 ρ 199 
103 Cruz Varas. A 201, zie met name de dissenting opinion, ρ 39-40 In par 12 12 van dit boek wordt deze zaak 
uitv oerigcr besproken 
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wordt gezien als een wezenlijk aspect van de effectiviteit van een rechtsmiddel . En het 
Hof van Justitie EG heeft het gemeenschapsrecht zo uitgelegd, dat de nationale rechter, die 
in een bij hem aanhangig geding betreffende het gemeenschapsrecht van oordeel is dat een 
regel van nationaal recht het enige is, wat hem belet voorlopige maatregelen te gelasten, 
deze regel buiten toepassing moet laten . Daaruit is door enkele auteurs geconcludeerd, 
dat de rechter dus ook een regel van nationaal recht buiten toepassing moet laten, waarin 
staat dat de mogelijkheid van het treffen van een voorlopige voorziening zelf ontbreekt of is 
uitgesloten . 
Wel verplichten verscheidene bepalingen de verdragsstaten uitdrukkelijk tot het openstellen 
van een voorziening bij de rechter tegen detentie In het volkomen regionaal acquis is dat 
art 5 lid 4 EVRNI. Volgens dat artikel moet de rechter 'spoedig' beslissen en de invrijheid­
stelling kunnen bevelen . Het beroep op de rechter moet onmiddellijk openstaan, althans 
binnen zes dagen . De beslissing moet vallen binnen een maand . Volgens het Hof ver­
eist art 5 lid 4 'a review of lawfulness to be available at reasonable intervals' En ook de 
beslissingen van de rechter 'must follow at reasonable intervals' Hiermee parallel loopt in 
het onvolkomen regionaal acquis art. 9 lid 4 IVBPR. Ook daar ligt de nadruk op de spoed 
waarmee de toegang tot de rechter moet worden geboden In par. 2 6 5 sub с bleek dat het 
beroep op de rechter tegen arrestatie of gevangenhouding volgens het Comité onmiddellijk 
aan de gearresteerde of gedetineerde moet worden geboden De rechter mag er vervolgens, 
behoudens bijzondere omstandigheden, geen drie maanden over doen om tot een beslissing 
te komen over een beroep tegen arrestatie of gevangenhouding. Rechterlijke toetsing van 
l p *" 
detentie om de twee weken is aanvaardbaar 
Nu met betrekking tot het openstellen van de mogelijkheid van rechterlijke voorlopige 
voorzieningen in immigratieprocedures de minimumstandaard nog maar rudimentair ont-
wikkeld is, neemt hier het belang van nationale-behandelingsnormen navenant toe Op 
104 Mernlls, 1993, ρ 53 'The division of opinion in Сшг l'ara* was not over the relevant e of the effectiveness 
principle, which was acknowledged on all sides but over whether it was proper to emplov the principle to 
extend the scope of Article 25 (I) and, as a corrolary, the powers of the Commission, without express 
authorisation in the Convention' 
105 Fat tonarne, Zaak C-21V89,Jur 1490. ρ 1-2475 
106 Laiiwaars en Timmermans, 1991, ρ 32, Kummeling en Mus in Burkens en Kummeling, 1993, ρ 18 
107 Zie par 12 4 
108 De Jong Baljet en Van den lirink. A 77. ρ 26-27 Zie Van Dijk en Van Hoof, 1990 (N1) ρ 321-122, (Eng) 
ρ 275 e ν Zie ook par 2 114 sub с over de verhouding tussen 'speedilv' in art 5 lid 4 en 'promptly' in lid 3 
109 De tijd die de rechter er over mag doen om op een eenmaal ingediend verzoek tot opheffing van detentie te 
beslissen mocht m de Sanchcz-Reisse-zaak geen 31 (respectievelijk 46) dagen duren A 107 (1987) ρ 21-22 
Zie voor de invloed van het gedrag van de klager en de wijze waarop de autoriteiten de zaak hebben 
behandeld А 75(1984), ρ 15-18 Vgl voorts Koendjbihan. A 185B, ρ 40, 41, Van der Leer A I70A, 
ρ 14 15, Beziehen A 164. ρ 10-12 In de Famiakopoulos-zaak (iiitlevenngsdetentie) vond de Commissie 
een maand en tien dagen te lang A 235A, ρ 15, par 54 
HO Winttrwerp. A 33. ρ 23 Vgl A 75, ρ 15 en A 77, ρ 25-26 
111 Hertzegfalw, A 244, ρ 24, par 75 
112 Torres / Finland, G A O R / 4 5 . sup 40, ρ 96 e ν 
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grond van art 16 Vluchtelingenverdrag zal aan vluchtelingen de mogelijkheid tot het vragen 
van een voorlopige voorziening moeten geboden als die openstaat aan staatsburgers van de 
staat van 'habitual residence' Het kan daarbij gaan om dreigende uitzetting, maar ook om 
weigering van toegang aan de grens indien die neerkomt op refoulement, hen vergelijkbaar 
effect heeft art. 8 bG-Richthjn 64/221 In de zaken van Dzodzi en Pecastamg heeft het Hof 
van Justitie EG uitgemaakt, dat de door art 8 Richtlijn 64/221 voorgeschreven gelijke be-
handeling zich mede uitstrekt tot rechterlijke spoedprocedures voor het treffen van voorlo-
pige voorzieningen In dit verband moeten ook algemene non-discnminatienormen, zoals 
die van art 14 EVRM (in samenhang met art. 6 of 13 EVRM) en het algemene aan het ge-
meenschapsrecht ten grondslag liggende gelijkheidsbeginsel, met worden vergeten, die mo-
gelijk tot een zelfde resultaat leiden 
Ook de nationale-behandehngsnormen en non-discnminatienormen, die voorkomen in 
verdragen die niet voor de hele regio gelden , kunnen leiden tot de verplichting tot het 
openstellen van de mogelijkheid van het treffen van voorlopige voorzieningen. 
18.10 Vraag 5: Optimale waarheidsvinding en toetsingsvnjheid 
Moeten volgens het regionaal acquis de inrichting van de waarheidsvinding 
en de toetsingsvnjheid van de rechtsprekende instantie de mogelijkheid bieden alle 
wezenlijke gegevens in de beslissing te betrekken' 
Voor de beantwoording van deze vraag biedt vooral de uitleg van art 6 EVRM door het Eu-
ropese Hof van de Rechten van de Mens materiaal De jurisprudentie van het Comité Men-
senrechten over art 14 IVBPR is nog te weinig uitgewerkt om vergaande conclusies te recht-
vaardigen, maar potentieel heeft art 14 IVUPR eenzelfde inhoudelijke reikwijdte als art 6 
EVRM In par 6 8 en par 12 3 en 12 8 is betoogd, dat deze twee centrale bepalingen over 
'fair hearing' mede de standaard aangeven voor de effectiviteit van de procedures waarop 
andere bepalingen van die verdragen (art 5, 13 EVRM, art 1 Zevende protocol, art 2 lid 3, 
9, en 13 IVUPR) betrekking hebben Zij geven ook in belangrijke mate inhoud aan het com-
munautaire (c q regionale) rechtsbeginsel van effectieve rechtsbescherming Het begrip 
113 In het arrest Pecastamg Zaak 98/79 Jur 1980, ρ 691, par 13. zei het Hof dat art 8 de lidstaten ertoe 
verplicht degenen voor wie de ruhthjn is bedoeld niet achter te stellen bij eigen onderdanen die tegen 
handelingen van hun overheid wensen op te komen, ook voorzover het om de opschorting van de 
tenuitvoerlegging van voor beroep vatbare handelingen mocht gaan In het arrest Dzodzi, Zaken 297/88 en 
197/89, Jur 1990, ρ 1-1770 1-3798 par 60 en ρ 1-3802 zei het Hof dat de rechtsbescherming niet minder 
gunstig mag zijn dan die welke de lidstaten aan hun eigen onderdanen verlenen 'in het bijzonder met 
betrekking tot de instantie waarbij beroep kan worden ingesteld en met betrekking tot de bevoegdheden van 
die instantie' Dit was het antwoord op de vraag ot het in overeenstemming is met art 8 van de Richtlijn 
64/221 om aan personen die zich op die riihtlijn kunnen beroepen de toegang tot de kort-gedingprocedure 
te ontzeggen 
114 Art 16Staatlozenverdrag art 7 EVV, art 19hd7ESH,art 26 EVMW, art 6 ILO-verdrag nr 97, art 14 lid 
1 en art 26 1VBPR 
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'equality of arms' is richtinggevend in kwesties van de aanwezigheid van partyen in persoon 
op de zitting, de bewijsvoering, de toegankelijkheid van processtukken voor alle partijen, de 
mogelijkheden tot het aanvoeren van argumenten en het indienen van stukken, de beoorde-
lingsvrijheid van de rechter, de openbaarheid van de zitting en de motivering van de uit-
spraak. Dit begrip impliceert volgens het Europese Hof van de Rechten van de Mens dat 
'each party must be afforded a reasonable opportunity to present his case - including his evi-
dence - under conditions that do not place him at a substantial disadvantage ins-à-ms his Op-
pila 
ponent 
Bij de bespreking van de afzonderlijke aspecten van de inrichting van de procedure worden 
nationale-behandelingsnomicn zoals die van art. 16 Vluchtelingenverdrag en art. 8 EG-
Richthjn 64/221 met apart vermeld Het effect daarvan kan van grote betekenis zijn, maar 
zal verschillen met de situatie in elke verdragsstaat. 
a. Mondelinge behandeling 
Het volkomen regionaal acquis kent in beginsel een recht op mondelinge behandeling van 
de zaak. Voor immigratiezaken vloeit zo'n recht voort uit art. 6 EVRM, ah dat artikel op de 
procedure toepasselijk is. Voor het bestaan van een recht op een mondelinge behandeling in 
andere dan strafzaken is volgens het Europese Hof van de Rechten van de Mens nodig dat 
de betrokken partij daar zelf om vraagt wanneer schriftelijke behandeling de gangbare prak-
tijk is, tenzij er sprake is van 'issues of public importance such as to make a hearing necessa-
ry' . Denkbaar is dat zulke 'issues of public importance' zich voordoen in asielprocedures 
waarin de vraag moet worden beantwoord of een asielzoeker bij terugzending gevaar loopt 
van vervolging, marteling, onmenselijke of vernederende behandeling In procedures over 
toestemming voor het instellen van hoger beroep en in procedures waar alleen rechtsvragen 
(en geen feitelijke vragen) aan de orde zijn kan aan de vereisten van art. 6 zijn voldaan zon-
der dat de appellant de gelegenheid knjgt persoonlijk te worden gehoord . Een bijzonder 
geval is het beroep tegen vrijheidsbeneming. Voor de toepassing van art. 5 lid 4 EVRM is het 
wezenlijk dat de gedetineerde de gelegenheid heeft te worden gehoord in persoon, of, waar 
nodig (bijvoorbeeld doordat de betrokkene geestesziek is) door een vorm van vertegen-
1 1 H 
woordiging . Of art. 32 Vluchtelingenverdrag vergt, dat de vluchteling persoonlijk aanwe-
zig is bij de behandeling van de door hem tegen uitzetting aangevoerde bezwaren, valt niet 
rechtstreeks uit de tekst afte leiden. 
Van belang is voorts art 12 VN-Kinderverdrag, waarin staat, dat het kind dat in staat is zijn 
of haar mening te vormen, in de gelegenheid moet worden gesteld, in iedere gerechtelijke 
of bestuurlijke procedure te worden gehoord. Dat kan rechtstreeks gebeuren, of door tus-
115 Dombo beheer, A 274, ρ 19, par 32, 31 
116 Sihuler-Zgraggen, A 263, ρ 19, 20, par 58, Zumtobel, A 268A, ρ 14, par 34 
117 КгсіП70 , A 268B, ρ 44, par 63, Ekbatara, A 134, ρ 14, par 31, Monnell en Moms, A 115, ρ 22, 
par 38. De Sutter, A 74, ρ 13, par 30 
118 Wmtervverp, A 33, ρ 24, par 60 
Regionaal acquis 351 
senkomst van een daarvoor geschikte instelling, op een wijze die verenigbaar is met de pro­
cedureregels van het toepasselijke recht. Art. 9 lid 2 VN-Kindervcrdrag bepaalt voorts dat in 
procedures die betrekking hebben op scheiding van ouders en kind 'all interested parties 
shall be given an opportunity to participate in the proceedings and to make their views 
known'. Uit de samenhang van art. 9 met art 10 VN-Kinderverdrag blijkt dat hier mede 
immigratieprocedures over gezinshereniging zijn bedoeld. 
Het onvolkomen acquis voegt hier betrekkelijk weinig aan toe. De uitleg van art. 14 1VBPR 
geeft, zoals gezegd, nog onvoldoende aanknopingspunten. Dat is ook het geval ten aanzien 
van art. 2 lid 3 lVbPR en art. 13 IVBPR. De tekst van art. 13 IVBPR is niet duidelijk over de 
vraag of de betrokken vreemdeling bij de behandeling van zijn bezwaren aanwezig moet 
zijn. Dezelfde onduidelijkheid heerst ten aanzien van art. 31 Staatlozenvcrdrag, art. 3 EVV, 
art. 19 lid 8 ESH. en art. 9 EVMW. Persoonlijke aanwezigheid van de betrokkene of zijn ver­
tegenwoordiger op een zitting wordt volgens het Explanatory report door art. 1 Zevende 
protocol met vereist. De zaak mag geheel schriftelijk worden afgedaan 
b. Openbaarheid van de behandeling 
Als een zitting wordt gehouden moet die zitting volgens art. 6 EVRM in beginsel openbaar 
zijn, tenzij zich een van de in lid 1 genoemde uitzonderingsgevallen voordoet. Maar het be­
trokken individu zal actief de wens tot een openbare behandeling te kennen moeten geven, 
wanneer niet-openbare behandeling gangbare praktijk is. Dit tenzij er sprake is van 'ques­
tions of public interest which could have made a public hearing necessary' " . Voor een zit­
ting in hoger beroep acht het Europese Hof van de Rechten van de Mens de openbaar­
heidseis minder dwingend " . 
Art. 14 lid 1 IVBPR, dat behoort tot het onvolkomen regionaal acquis, is op dezelfde uit­
gangspunten gebouwd. 
c. Contradictoire procedure 
Het begnp 'fair tnal' omvat volgens het Hof het fundamentele recht dat de procedure een 
contradictoir karakter heeft " . Het contradictoire karakter van de procedure betekent dat de 
partijen de gelegenheid moeten hebben 'to have knowledge of and comment on the obser-
1 'M 
vations filed or evidence adduced by the other party' " . 
119 Explanatory report, par 14 
12(1 HJkansson en Sturesson, A 171A. ρ 20, par 66,67 
121 Helmen. Λ 212, ρ 16, par Vi 
122 Voor civiele zaken Ruiz-Mateos, A 262, ρ 25, par 63, voor strafzaken Brandstetter, A 211, ρ 27, par 66 
123 Ruiz-Mateos, A 262, ρ 25, par 63 
352 Eerlijke ïmiiiigratieprocedures in Europa 
ά. Waarheidsvinding 
De rechter moet bij de waarheidsvinding open staan voor alles wat de partijen naar voren 
brengen: 'The effect of Article 6 par. 1 is, inter alia, to place the 'tribunal' under a duty to 
conduct a proper examination of the submissions, arguments and evidence adduced by the 
parties, without prejudice to its assessment of whether they are relevant to its decision' ~ . 
Wanneer de rechter in zijn motivering een volledig stilzwijgen bewaart over een wezenlijke 
bewijskwestie, kan dat schending art. 6 opleveren "". Als een rechter zijn oordeel uitsluitend 
baseert op een discriminerende vooronderstelling schendt hij art. 6 samen met art. 14 "\ 
Voor de eisen die moeten worden gesteld aan de waarheidsvinding in asielprocedures kun­
nen aanwijzingen worden ontleend aan de conclusies van het Executive Committee. In 
conclusie 30 (sub i) doet het Comité de aanbeveling dat 'as in the case of all requests for the 
determination of refugee status or the grant of asylum, the applicant should be given a com-
plete personal interview by a fully qualified official and, whenever possible, by an official of 
the authority competent to determine refugee status'. Ook in conclusie 8 (sub ïv) over 'De-
termination of refugee status' geeft het Executive Committee aanwijzingen voor de waar-
heidsvinding tijdens de aanvraagprocedure in eerste instantie: 'The applicant should be given 
the necessary facilities, including the services of a competent interpreter, for submitting his 
case to the authorities concerned'. De behandeling van de asielzaak door de rechter moet 
recht doen aan de eisen van volledigheid en degelijkheid die aan de determinatieproccdure 
zijn gesteld. 
Bij de behandeling van een beroep tegen vrijheidsbeneming (art. 5 lid 4 Ь ІШ) kan de 
spoedeisendheid van de behandeling meebrengen dat van tijdrovende procedurele aspecten 
1 ~>Ί 
wordt afgezien " mits de essentialia in de beoordeling worden betrokken. Het beroep op de 
rechter moet in elk geval zodanig zijn ingericht dat het individuen tegen willekeur kan be­
schermen "'. 
124. Kraska, A. 254B, ρ 49, par 30 
125 Vidal, Α. 235E. ρ 32, 33, par 33-35. 
126 Schuler-Zgraggen, A 263, p. 22, par. 67. 
127. Neumeister, A Я, p. 43-44. par. 24. (over de temi 'court') 'This term implies only that the authority called 
upon to decide thereon must possess a judicial character, that is to say be independent both of the executive 
and of the parties to the case; it in no way relates to the procedure to be followed In addition, the provision 
in question also lays down that such remedies must be detenninded speedily (the French term uses the 
somewhat less expressive term 'à bref délai') This clearly indicates what the main concern must be in this 
matter Full written proceedings or an oral hearing of the parties would be a source of delay which it is 
important to avoid m this field'. 
128. Koendjbihan, A 1S5B, p. 40. par. 27; Keus, A. 185C, p. 66, par. 24: 'According to the case-law on the scope 
of paragraphs 1 and 4 of Article 5, in order to satisfy' the requirements of the Convention, such review must 
comply with both the substantive and procedural rules of the national legislation and moreover be conducted 
in conformity with the aim of Article 5: to protect the individual against arbitrariness, in particular with regard 
to the time taken to give a decision'. 
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e Bewijs 
De eis van 'equality of arms' kan meebrengen, dat partijen gelijkelijk in staat moeten wor­
den gesteld om zelf als getuige op te treden " Het begnp 'getuige' moet in het kader van 
het EVRM autonoom worden uitgelegd, onafhankelijk van de vraag onder welke omstandig­
heden iemand volgens het nationale recht als getuige wordt toegelaten Zeker in asielpro­
cedures, waar het belang, dat voor het betrokken individu in het geding is, in zwaarte ver­
gelijkbaar is met dat van de verdachte in strafzaken, zullen strenge eisen moeten worden ge­
steld aan het bewijs ten nadele van het individu In conclusie 30 (sub 1) wijst het Executive 
Committee of the UNHCH Programme op 'the grave consequences of an erroneous deter­
mination for the applicant', en leidt het daaruit de noodzaak af van 'appropriate procedural 
guarantees' Analoge toepassing van de jurisprudentie van het Europese Hof van de Rechten 
van de Mens over getuigenbewijs in strafzaken kan meebrengen, dat anonieme verklaringen 
in asielprocedures niet zonder andere bewijsmiddelen als afdoende bewijs mogen worden 
gebruikt De asielzoeker zal dan in beginsel de gelegenheid moeten hebben 'to challenge 
and question a witness against him, either at the time the witness was making his statement 
or at some later stage of the proceedings' Het rechterlijk oordeel over ongegrondheid 
van een asielverzoek mag dan niet uitsluitend zijn gebaseerd op buiten aanwezigheid van de 
asielzoeker of de raadsman opgenomen verklaringen " Dit kan van belang zijn als een asiel­
zoeker verklaringen van instanties tegengeworpen knjgt, waann staat dat uit geheim onder­
zoek is gebleken dat door hem geproduceerde stukken vals zijn Om te kunnen beoordelen 
welke stukken m het proces moeten worden gebracht en welke argumenten moeten wor­
den gebruikt is het nodig dat de partijen inzicht hebben in 'the observations filed or eviden­
ce adduced by the other party' Stukken die aan de rechter zijn voorgelegd moeten voor 
elke partij toegankelijk zijn Het Hof sluit niet uit dat een partij onder omstandigheden 
verplicht kan zijn, stukken aan de wederpartij te verschaffen, die zich niet in het procesdos­
sier van de rechter bevinden, en waarover de betrokken partij ook zelf op dat moment niet 
de beschikking heeft, maar daarvoor is minimaal nodig dat de partij die daarom vraagt zijn 
verzoek motiveert D Ook in het Gemeenschapsrecht is het recht op inzage van documen­
ten erkend Op grond van het beginsel van de eerbiediging van de rechten van de verdedi­
ging heeft het EG-Hof in mededingingszaken ' overwogen dat 'de Commissie tijdens de 
administratieve procedure alle feiten, omstandigheden of documenten waarop zij zich ba-
129 Dombo beheer A 274, ρ 19, par 34,35 
ПО Bftnisch, А 92, ρ 15, par 31, 12, Kostovski, A 166, ρ 19, par 40, Dombo beheer A 274 ρ 19, par 34,35 
131 Kostovski, A 166, ρ 20, par 41 
132 λΐιιΐίΐΐκ шм/iimiis Saldi, A 261C,p 57, par 44 
133 Ruiz-Mateos, A 262, ρ 25, par 63 
134 Schuler-Zgraggen, A 263, ρ IK. par 50-52 
135 Uendenoun,A 284, ρ 22, par 52 
H 6 In mededingingszaken, waar de Commissie ten aanzien van bedrijven onderzoek kan instellen en boetes kan 
opleggen, heeft het Hof vastgesteld, dat de Commissie weliswaar geen 'rechterlijke instantie' is in de zin van 
art 6 b V R M , maar desondanks bij de administratieve procedure gehouden is de door het gemeenschapsrecht 
voorgeschreven processuele waarborgen te eerbiedigen, Van Landewijck Zaken 209, 215, 218/78, Jur 1980 
ρ 3125, Musique Diffusion Française Zaken 100, 103/80, Jur 1983 ρ 1880 
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seert, aan de betrokken ondernemingen moet bekendmaken, teneinde hen behoorlijk in 
staat te stellen, hun standpunten kenbaar te maken met betrekking tot de juistheid en rele-
vantie der gestelde feiten en omstandigheden, alsmede met betrekking tot de documenten 
waarmee de Commissie haar stellingen staaft. (...) de Commissie kan haar beschikking 
slechts baseren op feiten waarover de ondernemingen zich hebben kunnen uitspreken' In 
art. 8 Richtlijn 64/221 leest het Hof van Justitie EG een 'recht op een eerlijk proces', waar-
uit het Hof afleidt dat de betrokkene in staat moet worden gesteld al zijn verweermiddelen 
aan te wenden' 
Van het onvolkomen acquis is hier vooral art. 14 1VBPR van belang Volgens het Comité 
moeten in de strafprocedure aan de verdediging faciliteiten worden geboden die in elk geval 
omvatten 'access to documents and other evidence which the accused requires to prepare his 
case as well the opportunity to engage and to communicate with counsel' . Over soortge-
lijke proceseisen in de met-strafrechtelijke procedure heeft het Comité zich nog met uitge-
sproken. 
ƒ. Beoordelingsmimte 
De rechter moet krachtens art 6 EVRM de volle bcoordelingsruimte ('fuU jurisdiction' ) 
hebben, en bevoegd zijn 'to determine all aspects of the matter' Feitelijke en juridische 
kwesties zijn 'equally crucial for the outcome of proceedings relating to 'civil rights and ob-
ligations" ". Maar het recht op toegang tot de rechter is met absoluut . De juridische 
toetsing kan in daarvoor in aanmerking komende gevallen een beperkt karakter hebben. Het 
Hof houdt rekening met 'the respect which must bc accorded to decisions by the admini-
strative authorities on grounds of expediency' en vond het in de zaak Ashingdane aan-
vaardbaar dat een ruime discretionaire bevoegdheid van de minister 'by its very nature' niet 
vatbaar zou zijn voor 'full judicial control by the national courts' . De beperkingen van het 
recht op toegang tot de rechter mogen in elk geval niet zover gaan dat 'the very essence of 
the right is impaired' . Een beperking moet een legitiem doel dienen en er moet een rede-
137 Musique Diffusion Française. Zaken 1(H), 103/80, Jur 1983, ρ 1S87, par 36 Zie ook Hoffmann-La Roche, 
Zaak 85/76, Jur 1979,ρ i l l , par 9, Belgie/Comnussic, Zaak 234/84,Jur 1986, ρ 2289, par 27 Zie ook 
Vogelaar, 1981. ρ 233, die naast deze rechten van de verdediging nog nodig acht het recht om bewijs 
(schriftelijk en door getuigen) te leveren en standpunten te formuleren, het reiht om tegenbewijs te leveren, 
met alle nuddelen rechtens, het recht om zich door een juridisch raadsman te laten bijstaan en vergezellen 
138 Pecastaing, par 13 
139 General Comment on article 14, GAOR/39, sup 40, ρ 145, par 9 
140 Albert en Le Compte, A 58, ρ 16, par 29 
141 Le Compte, Van Leuven en De Meyere, A 43, ρ 76, par 61 
142 Le Compte, Van Leuven en De Meyere, A 43, ρ 23 par 51 
143 Deweer. A 35, ρ 25, par 49 
144 Zumtobel, A 268A, ρ 14, par 32 
145 Ashmgdane, A 93, ρ 25, par 59 
146 Ashingdane, A 93, ρ 24, par 57 
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lijke proportionele verhouding zijn tussen doel en middel . Onvoldoende achtte het Hof 
een rechterlijke toetsingsmarge die beperkt bleef tot het stellen van de vraag of 'the discre­
tion enjoyed by the administrative authorities has been used in a manner compatible with 
the object and purpose of the law' . Voor de toepassing van art. 6 op immigratieprocedu­
res, waar de overheid steeds de tegenpartij van het individu is, kunnen de hier aangehaalde 
uitspraken van het Hof van richtinggevende betekenis zijn. 
Art. 13 EVRM eist, dat de 'national authority' in staat is 'to deal with the substance of the re-
149 
levant Convention complaint' . Het Hof heeft echter in zaken van uitlevering en van uit­
zetting van asielzoekers een rechtsgang als voldoende effectief aangemerkt, waarin de 
rechter de zaak niet ten gronde beoordeelt, maar slechts nagaat of er een 'error of law' is, en 
toetst aan de 'Wednesbury principles' 
De beoordelingsbevoegdheid van de rechter in het kader van art. 5 lid 4 EVRM - dat uitslui­
tend de wettigheid van de vrijheidsbeneming betreft ' " - hoeft niet zo ruim te zijn dat er 
sprake is van overneming door de rechter van de aan de overheid toekomende beleidsvrij­
heid, maar moet ruim genoeg zijn 'to bear on those conditions which are essential for the 
lawful detention of a person according to article 5 par. Γ 1 . 
Art. 32 Vluchtelingenverdrag geeft voor de rechtsbescherming tegen uitzetting van wettig 
verblijvende vluchtelingen slechts kortweg aan, dat in de daar bedoelde gevallen 'the refugee 
shall be allowed to submit evidence to clear himself'. Het artikel biedt echter geen aankno­
pingspunt voor de toelaatbaarheid van beperking van de toetsingsvrijheid van de beoorde­
lende rechter of autoriteit. 
147. Idem. 
14«. Obermcier. A 179, p. 23, par. 70. 
149. Soenng, Α. 161, par. 120. In de Soenng-zaak ging het overigens volgens rechter Walsh (partly dissenting 
opinion bij Vilvarajah, A 215, p. 41) niet om een geschil over feiten, zodat de beperkingen van de 
toetsingsvrijheid van de rechter injudicial review daar minder zwaar wogen. 
150 Soenng, A. 161, p. 47-4«. par. 119-124; Vilvarajah, A. 215, p. 3K-40, par. 118-126. 
151 'Namely, an examination of the exercise of discretion of the Sccctary of State to determine whether he left out 
of account a factor that should have been taken into account or took into account a factor he should have 
ignored, or whether he came to a conclusion so unreasonable that no reasonable authority could have reached 
it'. Rechter Walsh, bijgevallen door rechter Russo, schreef in zijn partly dissenting opinion by het Vilvarajah 
arrest (A. 215, p. 41 e.V.): '(.. ) in the present case the facts were in dispute. Judicial review does not exist to 
resolve such disputed issues. (...) An examination of the merits could only have been undertaken for the 
purposes of dealing with any claim that the immigration decision fitted within entena of unreasonableness or 
outrage referred to in the English cases above cited The 'would require something overwhelming' and 
nobody has claimed that any such overwhelming evidence of unreasonableness or outrageousness exists in the 
present case'. 
152. 'Article 5 par. 4 does not guarantee a nght to judicial control of the legality of all aspects or details of the 
detention', aldus het Hof in de zaak Ashmgdane, Α. 93, p. 23, par 52. Met name klachten over 
accommodatie en behandeling in meer gepaste omstandigheden vielen hier buiten het bereik van art. 5 hd 4. 
153. Wecks, Α. 114, p. 29, par. 59. Zie ook Thynne, Wilson en Gunncll, A. 190A, p. 30, par. 79, en E. tegen 
Noorwegen. A. ÎHIA, ρ 21. 22, par. 50. Vgl. Erowein en Peukert, p. 63-67. 
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Uit lid 1 van art 9 EG-nchtlijn 64/221 blijkt, dat voor de toepassing van art 8 van die richt-
lijn een toetsing die zich beperkt tot de beoordeling van de 'legal validity' van het besluit als 
ontoereikend wordt aangemerkt 
Tot zover het volkomen regionaal acquis Het IVBPR zegt in art 14 lid 1 dat de rechter 
'competent' moet zijn Ook de autonteiten bedoeld in art 2 lid 3 en art 13 moeten be-
voegd zijn Over de eventuele toelaatbaarheid van beperkingen in de aan de rechter gege-
ven beoordelingsbevoegdheid zegt het verdrag niets Mogelijk is een beperking te lezen in 
art 9 lid 4 waar staat dat de rechter moet beslissen over 'the lawfulness of the detention' "* 
De problematiek is m uitspraken of commentaren van het Comité niet aan de orde geko-
men De tekst van art 13 IVBPR en van art 1 Zevende protocol EVRM legt geen beperkin-
gen op aan de redenen die de vreemdeling tegen zijn uitzetting kan aanvoeren Dit, in sa-
menhang met het eveneens onbeperkt geformuleerde recht zijn zaak opnieuw te doen be-
oordelen, kan de conclusie wettigen dat aan de herbeoordclende autoriteit een volle toet-
singsvnjheid dient toe te komen Wat art 19 lid 8 ESH betreft heeft Harris geconcludeerd 
dat het Comité van Onafhankelijke Deskundigen genoegen neemt met 'a right to challenge 
the decision by way of judicial review (recours en annulation)' Deze conclusie wordt echter 
weersproken door het Comité in zijn beoordeling van gebreken in de Ierse wetgeving ten 
aanzien van beroep tegen uitzetting ' Het beroep moet in elk geval wel geschikt zijn be-
scherming te bieden tegen arbitraire uitzettingsbeshssingen en misbruik van bevoegdheid 
g Openbaarheid van de uitspraak en motivering 
Openbaarheid van het vonnis, voorgeschreven in art 6 lid 1, dient om het mogelijk te ma-
ken, te controleren of de rechter de waarheidsvinding naar behoren heeft uitgevoerd en of 
hij zijn toetiingsbevoegdhcid juist heeft gebruikt Daarmee verbonden is motiveringsplicht 
van de rechter 
Van het onvolkomen regionaal acquis is wederom art 14 potentieel het belangrijkst Dat 
vonnissen schriftelijk moeten worden gegeven heeft: het Comité noodzakelijk geacht in gc-
154 Men kan wettigheidstoetsing aldus verstaan, dat slechts hoeft te worden nagegaan of aan de formele eisen 
van de wet is voldaan maar met evenveel recht kan men eronder verstaan dat alle aspecten van 
gerechtvaardigdheid van detentie moeten worden onderzocht 
155 Hams, 1984, ρ 184 
156 'In the light of its case law and having regard to the limited scope ofjudicial review which did not allow an 
appeal on the merits of a deportation order decision, the Committee reiterated its negative conclusion' С 
XI1-2 (provisional edition), ρ 207 
157 С IV ρ 129, С V ρ 139 
158 Hadjianastassiou A 252, ρ 16, par 33 Zie ook Vidal, A 235B, ρ 32, par 34 
159 Henry/Jamaica, GAOR/47, sup 40 ρ 225, par 8 4 'Moreover, in order to enjoy the effective use of this 
nght (of appeal - PB), the convicted person is entided to have, within a reasonable time, access to written 
judgements, duly reasoned, for all instances of appeal' In L R en Τ W tegen Jamaica, GAOR/45, sup 40, 
ρ 145 e ν , uitte het Comité 'grave concern about the apparent unavailability of a reasonedjudgment' 
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vallen waann anders het recht op hoger beroep (art 14 lid 5) niet effectief kon worden uit­
geoefend De eis van schnftclijkheid hangt samen met de eis, dat de rechter zijn uitspraak 
behoorlijk moet motiveren э 
18.11 Vraag 6: Hogere voorziening 
Moet er bij immigratieprocedures volgens het regionaal acquis sprake zijn van een 
hogere voorziening' 
Het volkomen regionaal acquis bevat geen bepaling waarin een recht op toegang tot de 
rechter in meer dan een instantie is neergelegd Ook in het gemeenschapsrecht volgt een 
recht op hoger beroep of cassatie in de huidige stand van het gemeenschapsrecht niet zonder 
meer uit het algemene beginsel van effectieve rechtsbescherming Het onvolkomen acquis 
kent wel bepalingen die hoger beroep voorschrijven art 2 Zevende protocol EVRM en art 
14 lid 5 1VBPR Maar die bepalingen hebben uitsluitend betrekking op de strafprocedure 
Als echter het nationale recht een vorm van rechtspraak in twee of meer instanties kent, 
moeten in alle instanties de fundamentele waarborgen van art 6 lid 1 EVRM, met inbegrip 
van de eis van onpartijdigheid, worden geboden Een hogere instantie kan gebrekkige 
waarborgen in de eerdere instantie 'zuiveren' Gebreken in eerste instantie worden echter 
niet opgeheven door cassatieberoep waar de rechter geen kennis neemt van 'the merits of 
cases' Het ligt voor de hand dat ook volgens art 14 IV13PR buiten het strafrecht aan ap­
pelprocedures - indien die in het nationale recht zijn gegeven - dezelfde effectiviteitseisen 
moeten worden gesteld als aan de procedure in eerste instantie 
Toepassing van nationale behandehngsnormen (art 16 Vluchtelingenverdrag, art 16 Staatlo-
zenverdrag, art 7 EVV, art 19 lid 7 ESH, art 26 EVMW, art 6 ILO-verdrag nr 97) en non-
discnminatienomien (art 14 FVRM, art. 14 lid 1 IVBl'R, art 26 IVBPR, art 5 aanhef en sub a 
Rassendiscnminatieverdrag) kan leiden tot een verplichting om in ïmmigraticzaken recht-
spraak in evenveel instanties te bieden als in andere zaken Ook in het gemeenschapsrecht 
kan een recht op rechtspraak in twee instanties voortvloeien uit het discriminatieverbod 
Volgens het arrest Dzodzi mag de rechtsbescherming niet minder gunstig zijn dan die welke 
de lidstaten in beroepen tegen bestuurshandelingen aan hun eigen staatsburgers verlenen 
Dat geldt zowel ten aanzien van de instantie waarbij beroep kan worden ingesteld, als ten 
aanzien van de bevoegdheden van die instantie 
160 De Cubbcr, А 86 ρ 18, par 32 Zie in verband met de eis \an onpartijdigheid van een appclinstantie nog 
Oberschlick, A 204, ρ 23-24 par 48-51 Zie uitvoeriger par 12 5 sub d 
161 Le Compte, Van Leuven en De Меуеге, A 43, ρ 26 par 60, 61, Albert en Le Compte, A 58, ρ 19, par 36 
162 Dzodzi, ZaakC-297/88enC-197/89,Jur 1990, ρ 1-3802 
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18.12 Vraag 7: Toelaatbaarheid van uitzondering voor immigratieprocedures 
In hoeverre kan volgens het regionaal acquis het ïmmigratierechtelijke karakter 
van de procedure het maken van speciale of uitzonderlijke procesrechtelijke regelingen 
rechtvaardigen' 
a Inleidende opmerkingen 
Vraag 7 is complementair aan de vraag hoe in de praktijk vorm moet worden gegeven aan 
normen van gelijke behandeling, nationale behandeling en non-discnminatie Toepassing 
van die normen is immers niet goed mogelijk zonder dat men zich er een beeld van heeft 
gevormd welke gevallen men als gelijk aanmerkt, en welke ongelijke behandeling voort-
vloeit uit de mate van ongelijkheid van gevallen Zijn immigratieprocedures intrinsiek an-
ders dan andere procedures' Of verschillen zij daarvan slechts door het voorwerp van beoor-
deling van de beslissende instantie' Bij de behandeling van vraag 7 ten aanzien van het 
IVBPR (par 6 15), het EVRM (par 12 15) en het Unieverdrag (par 16 14) zijn aan deze pro-
blematiek al uitvoerige beschouwingen gewijd Die zullen hier niet in extenso worden her-
haald Hier zal eerst worden geïnventariseerd welke nonnen van gelijke behandeling, natio-
nale behandeling en non-discnminatie het regionaal acquis omvat en wat hun betekenis is 
Daarna zal de hier gestelde onderzoeksvraag, met inachtneming van de bevindingen uit de 
verschillende hoofdstukken, worden beantwoord 
b Gelijke behandeling, non-discnminatie en met minder gunstige behandeling 
Hoewel de verwantschap tussen de verschillende op het gelijkheidsbeginsel gegrondveste 
normen evident is, leidt het verschil in woordkeuze tot vragen Art 14 EVRM verbiedt dis-
cnnunatie Art 16 Vluchtelingenverdrag cist 'the same treatment' Art 8 Richtlijn 64/221 
stelt eenvoudigweg dat 'de mogelijkheden van beroep' moeten worden geboden die aan ei-
gen staatsburgers openstaan Art 19 lid 7 ESH, 26 EVMW, en art 6 ILO-verdrag nr 97 vergen 
een behandeling die 'not less favourable' is Betekent het verschil in woordkeuze een ver-
schil in inhoud' 
Voor de toepassing van art 14 EVRM - een discnminatievcrbod - moet volgens het Europe-
se Hof van de Rechten van de Mens vaststaan dat de verschillend behandelde gevallen ver-
gelijkbaar zijn en dat er voor het gemaakte onderscheid geen 'objective and reasonable 
justification' is Dit is een wijs criterium omdat de toepassing van het gelijkheidsbeginsel 
m het recht geen wiskundige vaststelling is maar - zoals elke toepassing van het recht - het 
uitspreken van een maatschappelijk oordeel De wiskundige stelling 'a = a' zal niet stuiten 
163 Marckx A 31 ρ 15-16 par 32 
164 Inze A 126 ρ 18, par 41-44 en met name par 44 '( ) the main aim of the legislation could also have been 
achieved by applying entena other than that based on birth in or out of wedlock 
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op tegenspraak . Maar in het recht zal de vraag of er sprake is van gelijke gevallen steeds 
kunnen lelden tot een argumenteerbaar verschil van inzicht. Alle mensen zijn gelijk maar elk 
individu is uniek. De interactie tussen die unieke individuen in samenwerking met factoren 
van betekenisgeving, tijd en plaats levert een baaierd van niet-gehjkheden op Het ene hu-
welijk is niet gelijk aan het andere De ene vreemdeling is niet gelijk aan de andere De ene 
oorlog is niet gelijk aan de andere Aanzienlijk minder controversieel is de door het Europe-
se Hof van de Rechten van de Mens vooropgestelde vraag of gevallen vergelijkbaar zijn. 
Daarvoor moet worden nagegaan of de betrokken gevallen voldoende wezenlijke aspecten 
gemeen hebben. Dan zijn huwelijken vergelijkbaar met andere huwelijken, vreemdelingen 
met andere vreemdelingen en oorlogen met andere oorlogen. Als de gevallen vergelijkbaar 
zijn bevonden, volgt de vraag of de bij de vergelijking gevonden verschillen een verschil in 
juridische behandeling rechtvaardigen Daarmee wordt meegewogen of de afwijkende be-
handeling een legitiem doel dient, en daartoe in een redelijke verhouding staat. In deze af-
weging kan ook de gerechtvaardigdheid van 'positieve discriminatie' worden betrokken Dij 
de beantwoording van die vraag voltooit dcjunst zijn maatschappelijk oordeel Dat oordeel 
dient volgens de jurisprudentie van het Europese Hof van de Rechten van de Mens de kwa-
liteit hebben dat het kan worden herkend als objectief en redelijk 
Deze weg - eerst de vergelijkbaarheid van gevallen bepalen, vervolgens beoordelen of het 
maken van onderscheid gerechtvaardigd is - kan schijnbaar worden verkort, door de norm 
zo te omschrijven dat er sprake moet zijn van 'gelijke behandeling', 'dezelfde behandeling' 
of behandeling 'onder dezelfde voorwaarden' Voorbeelden zijn art. 16 Vluchtelingenver-
drag en art 7 EVV. Als eenmaal de vergehjkbaarheidstest is uitgevoerd, staat volgens die nor-
men vast dat verschillen tussen de vergelijkbare procedures niet toelaatbaar zijn, ook al zou-
den zij gerechtvaardigd zijn. Als zich echter tussen de vergeleken procedures rechtvaardigba-
re verschillen voordoen, zal daarvan vaak met meer of minder grond kunnen worden be-
weerd, dat die aan de vergelijkbaarheid van de procedures in de weg staan Zo kan 
toepassing van een gelijkheidsnorm tot effect hebben dat een discussie, die in werkelijkheid 
gaat over de gerechtvaardigdheid van het maken van onderscheid, wordt gevoerd als een 
discussie over de vergelijkbaarheid. De kern van de zaak - de maatschappelijke rechtvaardi-
ging van een onderscheid - dreigt dan buiten het gezichtsveld te blijven. Voor een zindelijke 
en begrijpelijke juridische argumentatie is het daarom aan te bevelen dat de voor art. 14 
EVRM ontwikkelde entena van het Europese Hof van de Rechten van de Mens ook op ge-
lijkc-behandelingsnonnen worden toegepast. 
Soortgelijke problemen doen zich voor, als in een norm toepassing van de gunstigste behan-
deling , respectievelijk een niet minder gunstige behandeling wordt voorgeschreven Naar 
de letter is dan niet van belang welk verschil in behandeling objectief en redelijkerwijs ge-
rechtvaardigd is, maar slechts welke behandeling het gunstigst, respectievelijk welke niet 
165 Behalve wellicht by beoefenaren van de hogere wiskunde. 
166 Zoals in art 15 Vluchtelingenverdrag 
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minder gunstig is Voorbeelden zijn art 19 lid 7 ESH en 26 EVMW, waann wordt vereist dat 
aan migrerende werknemers een behandeling moet worden gegeven die 'not less favourable' 
is dan die van staatsburgers van de ontvangende verdragsstaat De vergelijkbaarheidstoets kan 
ook bij de toepassing van deze bepalingen een verkapte rechtvaardigingstoets inhouden Als 
staatsburgen van de verdragsstaat in sommige gevallen een minder gunstige behandeling 
knjgen dan in andere gevallen, weet de junst die art 19 lid 7 ESH of art 26 EVMW moet 
toepassen niet op voorhand met welk nationaal behandelingspeil hij de behandeling van mi­
grerende werknemers moet vergelijken Hij zal dan een keuze moeten maken, waarbij on­
vermijdelijk de vraag opkomt of vergelijking met de minst gunstige variant door een legi­
tiem doel wordt gerechtvaardigd 
с Inventarisatie van op het gelijkheidsbeginsel gebouwde normen die betrekking 
hebben op immigratieprocedures in het regionaal acquis 
De verplichtingen van verdragsstaten voortvloeiend uit de artikelen 5, 6 en 13 van het 
EVRM gelden op grond van de tekst van die artikelen en op grond van art 1 van dat verdrag 
voor een ieder die onder de rechtsmacht van de verdragsstaten ressorteert Voorzover die 
bepalingen betrekking hebben op ïmmigratieprocedurcs ' komen de gegeven proceswaar-
borgen aan een ieder toe Art 14 EVRM verplicht de verdragsstaten die rechten te verzeke-
ren zonder discriminatie op welke grond ook 
Art 16 Vluchtelingenverdrag verplicht de verdragsstaten om vluchtelingen 'in matters per-
taining to access to the Courts' dezelfde behandeling te geven als staatsburgen van de staat 
van 'habitual residence' Discriminatie ten aanzien van vluchtelingen naar ras, religie of land 
van herkomst is door art 3 Vluchtelingenverdrag verboden Krachtens de Bijlage bij het ESH 
hebben de verdragsstaten op zich genomen aan wettig op het grondgebied verblijvende 
vluchtelingen een zo gunstig mogelijke behandeling te geven, en in elk geval een behande-
ling die niet minder gunstig is dan die welke voortvloeit uit verplichtingen van de verdrags-
staten krachtens het ESH en andere internationale, op vluchtelingen toepasselijke, instrumen-
ten Voorts is het gelijkheidsbeginsel een algemeen beginsel van gemeenschapsrecht, dat on-
der meer uitwerking vindt m art 6 EG-verdrag en in art 8 Richtlijn 64/221 De tot hier 
toe vermelde verplichtingen binden alle lidstaten van de Unie en behoren dus tot het volko-
men regionaal acquis 
De verplichtingen tot gelijke of nationale behandeling of tot non-discnminatie, die slechts in 
een deel van de regio gelden, lopen daarmee parallel of versterken ze De artikelen 2 lid 3, 
9, en 14 IVBPR gelden, net als de vergelijkbare bepalingen van het EVRM voor een ieder 
binnen de rechtsmacht van de verdragsstaten Het discriminatieverbod van art 26 IVBPR is 
niet beperkt tot het verzekeren van de in dat verdrag gegeven rechten en gaat in dat opzicht 
verder dan art 14 EVRM, maar doet daaraan geen afbreuk Hetzelfde geldt voor het discn-
167 Zie voorde beantwoording van deze vraag par 18 6 
168 Ruckdeschel, Zaken 117/76 en 16/77, Jur 1977 ρ 1769, Scholten - Honig, Zaak 125/77, Jur 1978, ρ 2004 
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minatieverbod van art. 5 Rassendiscriminatie verdrag, dat een reeds in art. 14 EVRM besloten 
element benadrukt. Ook art. 16 Staatlozcnverdrag, art. 6 ILO-vcrdrag nr. 97, en de voor 
staatsburgers van verdragsstaten gereserveerde nationale-behandehngsnomien van art. 7 EVV, 
art. 19 lid 7 ESH en art. 26 EVMW zijn met de voor de gehele regio en voor 'een ieder' gel-
dende normen verenigbaar. 
d. Grenzen aan de toelaatbaarheid van onderscheid opgrond van het 
immigratierechtelijke karakter van procedures 
Op zich hebben verdragsstaten ruime vrijheid, de nationale procedures zo in te richten dat 
recht wordt gedaan aan de speciale aspecten van de betrokken rechtsgebieden. Noch het in 
art. 5 lid 4 en art. 6 gegeven recht op toegang tot de rechter, noch het recht op toe-
gang tot de in art. 13 EVRM en art. 1 Zevende protocol " genoemde 'authority' is abso-
luut. Afweging van 'legitimate aim' en de daartoe gebruikte middelen lijkt het richtingge-
vende motto te zijn bij het opbouwen van een samenhangend systeem van rechtsbescher-
ming . Cruciaal is wel, dat de essentie van het recht op rechtsbescherming in stand blijft . 
Bij de toepassing van de minimumnormen, die een effectieve rechtsbescherming garande-
ren, op ïmmigratieprocedures mag daarom rekening worden gehouden met specifieke eisen 
die aan immigratieprocedures moeten worden gesteld. Discussie zal echter mogelijk blijven 
over de vraag, welke die specifieke eisen zijn. Afwijking van de gangbare voorzieningen kan 
gunstig zijn voor de immigrant, bijvoorbeeld een recht op kosteloze taalkundige bijstand, of 
een regeling volgens welke het instellen van beroep de uitzetting opschort. Maar ook afwij-
kingen in het nadeel van de immigrant zijn denkbaar, zoals verkorting van termijnen om tot 
een spoedige afhandeling van de procedure te komen. 
Steeds als een dergelijk verschil met de in een staat gangbare situatie aanwijsbaar is, kan de 
vraag opkomen, of dat verschil door het specifieke karakter van de ïmmigratieprocedure 
169. Zo heeft het Hüften aanzien van art. 5 lid 4 overwogen dat het geen recht geeft op 'judicial control of the 
legality of all aspects of the detention' (Ashingdane, А 93, p. 23, par 52), en dat rechtsbijstand wellicht niet 
nodig is voor vnjlatingsverzoeken als die 'more frequently than 'at reasonable intervals" worden ingediend 
(Megyen. A. 237A, p. 13. par. 26). 
170. Ten aanzien van an. 6 meent het Hof dat 'the Contracting States enjoy considerable freedom in the choice of 
the appropriate means to ensure that tlicirjudui.il systems comply with the requirements of Article 6' 
(bijvoorbeeld' Hadjianastassiou, A. 252. ρ 16, par. 33), en dat het recht op toegang tot de rechter 'by its very 
nature calls for regulation by the State' (Deweer, A 35, p. 25, par. 49). 
171. Ten aanzien van art. 13 heeft het Hof een minder effectieve rechtsgang aanvaard in gevallen van heimelijke 
surveillance of heimelijk onderzoek naar antecedenten, waar de inbreuk op do privacy conform lid 2 van art. 
8 EVRM werd aanvaard als noodzakelijk in een democratische samenleving (Klass, A 28, p. 30, par. 67; 
Leander, Α. 116, p. 30, par. 78) 
172. Art. 1 Zevende protocol laat uitzonderingen toe op de opschortende werking van het rechtsmiddel in het 
belang van de openbare orde of de nationale veiligheid. 
173 Ashmgdanc, A 93, ρ 25, par 57. 
174. De Geouffre de la PradeUe, А. 253Б. p. 43, par. 34. 
175 Phihs, A. 209, p. 20, par 21, De Geouffre de la PradeUe, A. 253, ρ 41, par 28. 
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wordt gerei htvaardigd, met andere woorden of er geen sprake is van discriminatie Nu de 
belangrijkste effectievc-rechtsbeschermingsnomien van het regionaal acquis zijn gegeven in 
het EVRM, zal de toetsing van die vraag doorgaans plaats kunnen vinden in het kader van 
art 14 EVRM in samenhang met art 5, 6 of 13 EVRM Het gaat dan om de vraag of de be-
trokken staat het genot van een door het EVRM gegeven recht op rechtsbescherming heeft 
verzekerd zonder enig onderscheid op welke grond ook 
De discnminaticvraag kan dus al opkomen naar aanleiding van de wijze waarop een ver-
dragsstaat een minimumnorm toepast Hierboven is uiteengezet, dat de discnininatiekwestic 
ook kan rijzen bij de toepassing van een nationale-behandehngsnorm In beide gevallen zal 
de discussie dezelfde stadia doorlopen (a) eerst zal moeten worden vastgesteld met welke 
procedure de vergelijking wordt getrokken, (b) daarna zal het verschil tussen die situatie en 
de betrokken immigratieprocedure moeten worden aangegeven Vervolgens moet worden 
onderzocht (c) of er een legitiem doel is, waardoor het verschil (d) gerechtvaardigd wordt en 
waartoe het in een proportionele verhouding staat Aan elk van die stadia zullen hieronder 
enkele opmerkingen worden gewijd 
Allereerst de vergehjkbaarheidstoets Met welke procedures zijn mimigratieprocedures ver-
gelijkbaar' In par 1 1 is de immigratieprocedure gedefinieerd als een procedure waarin een 
individu tegenover een staat of staatsorgaan rechtsbescherming beoogt te knjgcn met betrek-
king tot een op hem geruht handelen of nalaten van die staat of dat staatsorgaan met betrek-
king tot toegang, verblijf of uitzetting Bij de toelichting op de definitie van 'immigratie-
procedure' is al aangegeven dat die procedures niet per se hoeven te worden gevoerd tegen 
een staat waarvan het betrokken individu de nationaliteit niet bezit Met andere woorden, 
het is geen constitutief kenmerk van ïmmigratieproccdurcs dat zij steeds zouden worden ge-
voerd door 'vreemdelingen', ook al doet die situatie zich wèl in de overgrote meerderheid 
van de gevallen voor 
Immigratieprocedures zijn vergelijkbaar met andere procedures waann een individu tegen-
over een staat of staatsorgaan rechtsbescherming /oekt tegen een op hem gericht handelen of 
nalaten van die staat of dat staatsorgaan Een voor de hand liggend verschil, dat bij die 
vergelijking zichtbaar wordt, is dat het handelen of nalaten van de staat of dat staatsorgaan bij 
immigratieprocedures betrekking heeft op toegang, verblijf en uitzetting, en bij andere pro-
cedures niet Dit verschil op zich, dat uitsluitend naar voren komt ten gevolge van een we-
tenschappelijke indeling in categorieën, kan niet als discriminerend worden aangemerkt De 
verschillen die bij de uitvoering van de vergelijkingstoets moeten worden opgespoord zijn 
verschillen in de inrichting van de procedures 
De statenpraktijk vertoont een rijk geschakeerd palet van verschillen tussen immigratiepro-
cedures en andere procedures tegen de overheid In de eerdere hoofdstukken is regelmatig 
verwezen naar de Nederlandse wetgeving in 1994 volgens welke vreemdelingen in immi-
176 Par 1 1 
177 Dat is de gedachtengang die ook ten grondslag ligt san art 8 EG-ruhtlijn 64/221 '( ) de mogelijkheden van 
beroep die openstaan voor de eigen onderdanen tegen btstuursrechtelijke besluiten 
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gratieproccdures werden uitgezonderd van een recht op toegang tot de rechter in twee in-
stanties. Maar er doen zich in de diverse wetgevingen ook verschillen voor in beroepstermij-
nen, het openstellen van toegang tot de rechter, opschortende werking van het beroep, het 
gebruik van vreemde talen, etc Zo is in het Franse recht de volgens het gewone recht gel-
dende beroepstermijn van twee maanden in geval van beroep tegen 'reconduite à la frontiè-
re' teruggebracht tot 24 uur In het Duitse recht is tegen weigering van een visum for-
meel weliswaar beroep op de rechter toegelaten, maar hoeft de beslissing tot weigering van 
een visum niet schriftelijk te worden gegeven en te worden gemotiveerd, zodat het prak-
tisch ondoenlijk is geworden de beslissing bij de rechter aan te vechten . In de Belgische 
wetgeving is gepoogd aan asielzoekers in bepaalde gevallen de mogelijkheid van een admi-
nistratief kort geding te onthouden . In het Verenigd Koninkrijk wordt aan illegaal bin-
nengekomen immigranten in de regel geen mogelijkheid van beroep op de 'adjudicator' ge-
geven voordat zij het grondgebied hebben verlaten , een voorwaarde die in het Verenigd 
Koninkrijk m het algemeen niet wordt gesteld aan de toegang tot een rechtsgang tegen de 
overheid En in art 13 lid ЗА van de Bntse Immigration Act 1971 is voor sommige catego­
rieën van beoogd kort verblijf beroep op de adjudicator tegen weigering van een 'entry 
clearance' uitgesloten 
Steeds zal ten aanzien van het gemaakte verschil het beoogde doel moeten worden vastge-
steld, en de gerechtvaardigdheid moeten worden beoordeeld van het gemaakte verschil ten 
opzichte van dat doel. Slechts zelden zal onomstotelijk kunnen worden vastgesteld, dat een 
bepaald verschil onvermijdelijk voortvloeit uit het ïmmigratierechtelijkc karakter van de 
procedure en reeds daardoor wordt gerechtvaardigd. Er zal doorgaans sprake zijn van een 
gekozen procedurele aanpak waarvoor een alternatief denkbaar was geweest Dat blijkt ook 
uit de hierboven gegeven voorbeelden een ultrakorte beroepstermijn van 24 uur tegen 
voorgenomen uitzetting wordt in andere landen dan Frankrijk niet per se noodzakelijk ge-
acht De wijze waarop beroep tegen weigering van een visum in het Duitse recht wordt ge-
frustreerd is geheel anders dan de wijze waarop dat in het Verenigd Koninkrijk gebeurt, ter-
wijl in andere landen, bijvoorbeeld Nederland, beroep tegen weigering van visa volledig 
openstaat Algehele uitsluiting van hoger beroep in immigratiezaken zoals dat in 1994 in 
Nederland van belang werd geacht, werd in de wetgevingen van Duitsland, Frankrijk, Bel-
gië en het Verenigd Koninkrijk niet noodzakelijk geacht De beoordeling van het gemaakte 
procedurele verschil zal dus meestal niet rechtstreeks met een beroep op het ïmmigraticrech-
tehjke karakter van de procedure kunnen worden afgedaan. 
Gekeken zal dus moeten worden naar het met de afwijkende regeling beoogde doel Ge-
bruikelijke doeleinden van immigratieregelgeving zijn· het beschermen van de arbeidsmarkt, 
het behoud van het economische welzijn en het beschermen van de openbare orde van een 
178 Chabanol, 1991, ρ 269 
179 Heldmann. 1992 
Ш) Zie Tijdschnft voor Vreemdelingenrecht 1994. ρ 179 e ν 
1H1 Art Π lid 3 Immigration Act 1971 
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land. Uit de jurisprudentie van het Europese Hof van de Rechten van de Mens blijkt, dat 
die doeleinden als legitiem kunnen worden beschouwd ~. Een racistische doelstelling is 
echter niet legitiem 
De vraag of zo'n legitiem doel een gegeven procedureel verschil rechtvaardigt hangt zo 
nauw samen met de vraag of het gekozen middel in een redelijke verhouding staat tot het 
beoogde doel, dat beide vragen hier gezamenlijk worden behandeld. Wanneer is een in het 
kader van immigratie gemaakt processueel onderscheid, waarmee een legitiem doel wordt 
beoogd, disproportioneel' In par. 12.15 is voor de beantwoording van die vraag aansluiting 
gezocht bij het criterium van de noodzakelijkheid in een democratische samenleving, zoals 
dat voorkomt in art. 8 lid 2, art. 9 lid 2, art. 10 lid 2, 11 lid 2 EVRM en art. 2 lid 3 Vierde 
protocol EVRM. Als verkorting van beroepstermijnen in een democratische samenleving niet 
noodzakelijk is, is die verkorting discriminatoir. Als uitsluiting van hoger beroep of het uit­
sluiten van de mogelijkheid tot het vragen van voorlopige voorzieningen in een democrati­
sche samenleving niet noodzakelijk is, zijn die uitsluitingen discriminatoir. 
Met deze beschouwingen, die voortbouwen op jurisprudentie van het Europese Hof van de 
Rechten van de Mens, wordt voor de beantwoording van de hier gestelde vraag volstaan 
Dit bij gebrek aan precies op de vraagstelling toegespitste jurisprudentie van internationale 
rechterlijke of semirechterlijke instanties Bij de beantwoording van de zevende vraag ten 
aanzien van de afzonderlijke rechtsbronnen van het regionaal acquis is zoveel mogelijk naar 
de beschikbare jurisprudentie over verwante vragen verwezen 
182 Abdulaziz, A 94, par 72, 78, 85, Berrchab, A 138, par 25. 26, Moustaquim, A 193, ρ 18, par 39,40, 
Beldjoudi, A 234A, ρ 26, par 70 
183 Zie het meerderheidsstandpunt van de Commissie als weergegeven in par 84 van de Abdulaziz-zaak 
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19 1 Een blik vooruit als afsluiting 
Met de beschrijving van het regionaal acquis in hoofdstuk 18 is het onderzoek ten einde De 
aanleiding voor het schrijven van dit boek was de ontwikkeling van geharmoniseerd ïmmi-
gratierecht in de regio van de Europese Unie, en de daardoor opgeroepen vraag, hoever re-
geringen kunnen gaan met het inperken van procedurele rechten of het met-verlenen van 
procedurele rechten van individuen in immigratiezaken Gevonden is een complex van el-
kaar overlappende en aanvullende volkenrechtelijke verplichtingen, die deels minimumnor-
men inhouden, deels normen die zijn gebaseerd op het principe van gelijke of niet minder 
gunstige behandeling ten opzichte van eigen burgers 
Onvermijdelijk geeft dit boek slechts een momentopname in een historische ontwikkeling 
van het recht Procedurele rechtsbescherming in ïmmigratieaangelegenheden was zeker tot 
de jaren zestig nog geen onderwerp dat sterk de aandacht trok Dat dat nu wel zo is, hangt 
samen met grote veranderingen die zich zowel in het nationale ïmnngratierecht als in het 
nationale administratief procesrecht hebben voltrokken De soevereine vnjhcid die rond het 
begin van de twintigste eeuw nog aan staten werd toegedacht met betrekking tot het toe-
staan van toegang en verblijf aan vreemdelingen is gaandeweg, mede onder invloed van de 
naoorlogse mensenrechtenverdragen en - voor de EG-hdstaten onder invloed van het com-
munautaire recht - aan meer restricties gebonden In diezelfde periode, en vooral in de laat-
ste decennia, hebben zich in het nationale recht van veel staten stelsels van algemene proce-
durele rechtsbescherming van individuen tegen de overheid ontplooid Het administratief 
procesrecht is als rechtsgebied tegenwoordig in veel staten minstens zo belangrijk als het 
burgerlijk procesrecht en het strafprocesrecht Veel van de in de voorgaande hoofdstukken 
behandelde verdragsteksten zijn echter opgesteld in een tijd waarin het burgerlijk proces-
recht en het strafprocesrecht nog voorop stonden Bij de behandeling van die teksten is in 
dit boek gezocht naar een uitleg die ook in de juridische actualiteit van dejaren negentig 
zinvol is 
De inhoud van het regionaal acquis is geïnventariseerd Nu dient zich de vraag aan, of het 
nationale recht van de staten in de regio aan de eisen van dat acquis voldoet Een behoorlij-
ke beantwoording daarvan vergt een volgend boek Maar in deze epiloog past het nog wel, 
enkele actuele problemen te signaleren die zich voordoen bij toepassing van het regionaal 
acquis op immigratieprocedures in het Europa van de Unie 
366 Etrhjkc immigratieprocedures in Europa 
19.2 Beknotting van procesgaranties in immigratieprocedures 
in de nationale wetgevingen 
Zoals hier al werd aangegeven, heeft zich in de periode van de jaren vijftig tot heden een 
versnelde ontwikkeling ten gunste van procedurele rechtsbescherming van individuen tegen 
de staat voorgedaan. Die ontwikkeling heeft de rechtsbescherming in immigratieprocedures 
positief beïnvloed. Zeker sinds de jaren tachtig kan echter ook een tegengestelde stroming 
worden geconstateerd. Terwijl de procedurele rechtsbescherming van individuen tegen de 
overheid in het algemeen sterker wordt, ontstaat een toenemende neiging daarop uitzonde-
ringen te maken ten nadele van immigratieprocedures. In het decennium van 1985 tot 1995 
is de nationale immigratiewetgeving in veel Westeuropese staten drastisch gewijzigd . Voor 
de Uniclidstaten ten zuiden van Frankrijk zette die ontwikkeling pas in na 1990, voor een 
aantal noordelijker lidstaten was zij al langer gaande". De voorwaarden voor toegang en ver-
blijf werden verscherpt en de mogelijkheden tot verwijdering van het grondgebied werden 
verruimd. Voor asielzoekers gold dat in versterkte mate. 
De hier bedoelde tegengestelde tendenties kunnen in elk geval worden waargenomen in de 
wetgevingen van onder meer het Verenigd Koninkrijk , Frankrijk , Duitsland , België en 
Nederland - wetgevingen die voor de schrijver van dit boek beter toegankelijk zijn dan die 
van de andere landen waarvan hij de taal niet verstaat. In al deze landen bestaat in meerdere 
of mindere mate een algemeen stelsel van procedurele rechtsbescherming tegen overheids-
besluiten. In het Verenigd Koninkrijk is dat de - marginale - toetsing van overheidshandelen 
1 In het Verenigd Koninkrijk is in 1993 een nieuwe Immigration and Asylum Act ingevoerd, nadat de uit 1971 
daterende Immigration Act voor het laatst in 198H was gewijzigd In Duitsland is de immigratiewetgeving 
geheel herzien in het Gesetz zur Neuregelung des Ausländerrechts vom 9. Juli 1990. waama wijziging van de 
asielprocedure volgde in het Gesetz zur Neuregelung des Asylverfahrens vom 26. Juni 1992. Tot ingrijpende 
wijzigingen in het asielrecht, waarbij ook de Duitse grondwet betrokken was, werd op 6 december 1992 
besloten in wat pleegt te worden aangeduid als het Asylkompromiss In Frankrijk werd op 24 augustus en 30 
december 1993 de 'Loi Pasqua' ingevoerd, nadat in 1989 de 'Loi Joxe' een eerdere, uit 1986 daterende 'Loi 
Pasqua' liad gewijzigd. In Nederland is de Vreemdelingenwet met ingang van 1 januan 1994 diepgaand 
hervormd. In België werd op 6 mei 1993 een ingrijpende wijziging doorgevoerd van de Wet van 15 
december 1980 betreffende de toegang tot het grondgebied, het verblijf, de vestiging en de verwijdering van 
vreemdelingen. In Italie geldt smds 1990 een nieuwe vreemdelingenwet. Portugal voerde in 1993 een nieuwe 
vreemdelingenwet en een wet op het asielrecht in. Spanje kreeg in juni 1994 een nieuwe asielwetgeving In 
Finland werd m 1991 een nieuwe vreemdelingenwetgeving van kracht. De Gnek.se vreemdelingenwet 
dateert van 1991. de Oostenrijkse van 1992, de Zweedse van 1989 
2. Zie voor een globaal overzicht van de Europese vreemdelingenwetgevingen d.d. augustus 1994 'Ausländerinnen 
und Ausländer in europäischen Staaten', Mitteilung der Beauftragten der Bundesregierung für die Belangen 
der Ausländer, Postfach 140280, 53107 Bonn. 
3. Zie о a Onslow-Cole, Pearl en Riza; Macdonald en Blake, 1991 ; Vincenzi en Mamngton, 1992; Joint Council, 
1992. 
4. Zie о.a . de tekstuitgave 'Etrangers, entrée, séjour et exercice d'une activité professionelle'. Journal Officiel de la 
République Française, 1993; GISTI, Entrée et séjour, 1993; GISTI, Le Guide, 1993; Guimezancs, 1987, 
Frontières du droit, 1993 
5. Zie o.a. Marx, 1994: Heldmann, 1993; Barwig. Huber, Lörcher, Schumacher en Sicvekmg, 1991. 
6. Zie о a. Suetens, 1987, Denys, Vreemdelingenrecht; Denys en Walleyn, 1993 
7. Zie о a Kuijer en Steenbergen, 1994, Kuijer, 1994; Stnjards, 1994. 
Epiloog 367 
door de gewone rechter in 'judicial review' In Frankrijk het systeem van het 'droit com-
mun', volgens welk beroep kan worden ingesteld op een Tribunal Administratif, met beroep 
op een Cour Administrative d'appel en in hoogste instantie cassatieberoep op de Conseil 
d'Etat België kent het annuleringsberoep op de Raad van State In Duitsland is de admi-
nistratiefrechtelijke procedure sinds 1960 op federaal niveau geregeld in de Verwaltungsge-
richtsordnung, en verder uitgewerkt in federale regelgeving en regelgeving van de afzonder-
lijke deelstaten . In Nederland is uit een verbrokkeld svsteem gaandeweg een algemeen ad-
ministratief procesrecht gegroeid In 1963 was de wet Beroep Administratieve Beschikkin-
gen een eerste stap in die richting, in 1975 werd deze wet opgevolgd door de Wet 
Administratieve Rechtspraak Overheidsbeschikkingen, en met ingang van 1 januari 1994 re-
gelt de Algemene Wet Bestuursrecht de rechtsbescherming tegen overheidsbesluiten " 
In al deze vijf nationale wetgevingen is voor mimigratieprocedurcs in bepaalde opzichten 
een apart regiem ingesteld Dat kan (zoals in Frankrijk, Duitsland, België en Nederland) de 
vorm aannemen van het maken van uitzonderingen in de immigratiewetgeving op alge-
meen geldende regelingen van beroep tegen overheidsbesluiten, of (zoals in het Verenigd 
"" 1 λ 
Koninkrijk) van een aparte regeling van het immigratieprocesrecht In elk van deze landen 
bestaan immigratieprocedures die het karakter van rechtspraak dragen en die in meer of 
mindere mate aan de vereisten van art 6 bVRM voldoen Maar er zijn daarnaast vaak ook 
andere procedures voor speciale gevallen die niet als rechtspraak kunnen worden aange­
merkt Kennisneming van de wetgeving in deze vijf landen leert dat die landen op uiteenlo­
pende wijze uitzonderingen maken op het algemeen administratief procesrecht Voorzover 
die uitzonderingen neerkomen op beknotting van de rechtsbescherming, beknotten deze 
landen op uiteenlopende wijze Hoewel er in de aard van de beknottingen overeenkomstige 
trekken aan te wijzen zijn, lijkt bij de verschillende landen een gemeenschappelijk beeld te 
ontbreken omtrent de minimumeisen waaraan immigratieprocedures moeten voldoen en de 
grenzen die bij het maken van uitzonderingen ten nadele van immigranten in acht moeten 
worden genomen 
Opvallend aan de hier behandelde nationale regelgevingen is een streven naar beperking van 
de mogelijkheden voor individuen het grondgebied binnen te komen of daar te blijven 
vóórdat overheid en vervolgens de rechter over de rechtmatigheid van de overheidsbcshs-
sing tot weigering van toegang of verblijf heeft beslist Wie de grenzen wil overschrijden zal 
buiten die grenzen moeten wachten totdat de hele procedure is voltooid, en wie illegaal 
binnenkwam moet makkelijk kunnen worden verwijderd Dat is de doelstelling die in veel 
maatregelen kan worden herkend 
8 Zie Lewis, 1992 Hood Phillips 19H7 ρ 682-699, Macdonald en Blake, 1991, ρ 479-500 
9 Zie ο a Peiser, 1993, Chabanol 1993 
10 Zie Mast en Dujardin, 1944, ρ 690 с ν 
11 Zie o a Ule 1987 
12 Zie о a Koeman Konijninbelt Brouwer en Van der Vlies, Handboek Koeman, Praktijkboek 
13 De Britse Immigration Act 1971 bevat in navolging van de Immigration Appeals Act 1968, een stelsel van 
beroep op een 'adjudicator n u t hoger beroep (via een verlofstebtl) op een Immigration Appeal Tribunal' 
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Zo biedt het Verenigd Koninkrijk aan illegaal binnengekomen immigranten gewoonlijk 
geen beroepsmogehjkheid voordat zij het grondgebied hebben verlaten . In art. 8 van de 
Immigration and Asylum Appeals Act 1993 is echter ten gunste van asielzoekers op dit sys­
teem een aantal uitzonderingen gemaakt, waardoor asielzoekers in het Verenigd Koninkrijk 
kunnen blijven terwijl zij een beroep doen op de 'special adjudicator' э. Ten aanzien van 
weigering van een 'entry clearance' of van toegang sluit de Bntse wetgeving in sommige ge­
vallen van beoogd kort verblijf ieder ander beroep dan 'judicial review' uit '. Voor wie m 
het land beroep kan instellen, schorst het beroep op de Adjudicator en op het Immigration 
Appeal Tribunal de uitzetting . Ook hangende 'judicial review' wordt de betrokkene niet 
uitgezet . 
Duitsland onthoudt schorsende werking aan procedures tegen weigering van verlening of 
verlenging van een verblijfstitel , sluit ieder rechtsmiddel uit tegen weigering van een visum 
of'Passersatz' aan de grens" , maakt het vrijwel ondoenlijk beroep in te stellen tegen weige­
ring van visum of'Passersatz' door de diplomatieke vertegenwoordiging in het buitenland" , 
en beperkt de rechterlijke toetsing van uitzetting van asielzoekers, vooral in gevallen van 
niet-ontvankehjkheid of kennelijk-ongegrondheid van asielverzoeken"-, niet alleen door 
aanzienlijke verkorting van de beroeps- en behandelingstermijnen, maar ook door de ver­
simpeling van de afwijzingsgronden, en door de beperking van de rechterlijke toctsingsvnj-
heid" . 
België heeft een verkorte procedure ('dringend beroep') bij een gespecialiseerde Commissa-
ris ingevoerd voor asielzoekers aan wie wegens o.a. kennelijke ongegrondheid van hun 
asielverzoeken toegang of verblijf is geweigerd en heeft gepoogd de Commissaris de be-
voegdheid te verlenen om zelfstandig te bepalen in welke gevallen een administratief kort 
geding tegen een uitzcttingsbeshssing zou zijn uitgesloten" . 
Frankrijk zoekt de restrictie van de mogelijkheden van toegang tot het grondgebied in een 
kortstondig opsluiten van immigranten (maximaal twintig dagen) in de 'zòne d'attente' bij 
14 Α π 13 lid 3, art 15 lid 5, art 16 lid 2 Immigration Act 1971 
15 Mogelijk heeft de kntiek van de Europese Commissie van de Rechten van de Mens (Vilvarajah. A 215, op 
torn ρ 52, par 153) bij de invoering \an deze regeling een rol gespeeld 
16 Art 13 lid IA. 3B, 5, art 14 lid 2A, 3. an 15 lid 3, 4 Immigration Act 1971 
17 Art 28 Schedule 2 Immigration Act 1971 Na het instellen van het beroep ontvangt de betrokkene een 
'Acknowledgement letter' van de autoriteit tegen wie het beroep is geruht Voor wie zich binnen het 
Verenigd Koninkrijk bevindt is dit document het bewijs van de verblijfsstatus Joint Council, 1992, ρ 205 
IS Joint council, 1992, ρ 210 
19 Art 72 lid I Gesetz zur Neuregelung des Ausländerrechts 
20 Art 71 lid 1 Gesetz zur Neuregelung des Ausländerrechts 
21 Zie Heldmann, 1992, ρ 142 
22 Volgens Renner, 1993, ρ 118, 'kann das jetzt konzipierte Asylgrundrecht nur noch als (fast) leere Hulze 
bezeichnet werden' 
23 Zie voor beperkingen ten aanzien van vreemdelingen m het algemeen Van Boekei, 1992 Zie over de 
asielprocedure Renner, 1993 en Haberland, 1994 
24 Die poging is ongedaan gemaakt door het Belgische Arbitragehof op 14 juli 1994 (Tijdschrift voor 
Vreemdelingenrecht 1994, ρ 179 e ν met annotatie van M van de Putte) 
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een lucht- of zeehaven, gedurende welke termijn o a tot kennelijk-ongegrondverklanng 
van asielverzoeken kan worden besloten. Voorts kent het Franse recht een extreme verkor-
ting van de procedure tegen uitzetting (reconduite à la frontière), welke procedure een be-
roepstermijn kent van 24 uur (de normale beroepstermijn is 2 maanden) en een beslissings-
termijn voor de rechter van 48 uur De vreemdeling die tijdig beroep instelt wordt niet ver-
wijderd voordat de rechter uitspraak heeft gedaan" Dit laatste is een kleine uitzondering 
ten gunste van de vreemdeling op het Franse 'droit commun' volgens welk het instellen van 
administratief beroep de uitvoering van de bestreden maatregel niet opschort" Het Franse 
recht kent overigens wel de mogelijkheid van een administratief kort geding 
Nederland kent eveneens een wettelijke mogelijkheid tot het opsluiten van immigranten aan 
wie de toegang is geweigerd in een ruimte bij een lucht- of zeehaven, en voert daarnaast 
eveneens een snelle schifting van asielverzoeken uit in zgn aanmeldcentra bij de grenzen 
met België en Duitsland Daarnaast hebben andere restricties in het ïmmigratierecht van 
deze landen gevolgen voor de effectiviteit van beroep op de rechter Zo is ten aanzien van 
asielzoekers afkomstig uit 'veilige derde landen' in Duitsland en Nederland de aard van de 
beslissing en het criterium waarop die wordt gebaseerd dusdanig dat een diepgaande inhou-
delijke toetsing van de asielmotieven wordt gefrustreerd bn het aan de formele eis van le-
gaal verblijf of legale binnenkomst verbinden van beslissingen over verzoeken om gezinsher-
eniging zoals dat in Frankrijk" , België" en Nederland" gebeurt, kan leiden tot een puur 
formele toetsing door de rechter 
19.3 Verwaar lozing van procesgaranties in recente Europese regelgeving 
Naast deze nationale wetgevingen heeft zich in de jaren tachtig en negentig internationale 
ïmmigratieregelgeving ontwikkeld Deze is belichaamd in het Uitvoeringsverdrag van 
Schengen , het Asielzoekersverdrag van Dublin , en een groeiend netwerk van bilaterale 
en multilaterale overnameovereenkomsten Die internationale regelgeving was in eerste in-
stantie gericht op het creëren van ïnternationaalrechtehjke kaders, juridische instrumenten 
en bevoegdheden Materiele regels zijn te vinden in besluiten van het Uitvoerend Comité 
van het Uitvoeringsverdrag van Schengen en in de door de Immigratieraad en - na het van 
kracht worden van het Unieverdrag - door de JBZ-Raad aanvaarde teksten " De vraag of 
dergelijke regelgeving het kan stellen zonder flankerende internationale instrumenten tot het 
waarborgen van individuele rechtsbescherming heeft weinig officiële aandacht gekregen 
25 Uitvoeriger Chabanol, 1994, ρ 269-281 
26 Art R. 1 l H e i i R 125 Code des tribunaux administratifs et des cours administratives d'appel 
27 Art 6 Ordonnance du 2 novembre 1945 zoals gewijzigd in 19УЗ Z R GISTI, Entree et séjour. 1993, ρ 3 
2H Zie Walleyn, 1993 
29 Art 52a lid 1 Vreemdelingenbesluit Deze bepaling is overigens door de Rechtbank Den Haag op 16 maart 
1995 onverbindend verklaard Zie voor een overzicht van eerdere jurisprudentie Steenbergen 1995 
30 Trb 1990, 145 Zie o a Meijer; et a l . 1991, Boeles 1990, Donner, 1990, Schutte, 1991 
31 Trb 1991,129,144 Zie voor literatuur de νonge noot 
32 Zie Η Meyers et al 1994 
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Een uitzondering is de - hieronder nog te bespreken - ontwerpresolutie voor de JBZ-Raad 
over mimmumgarantics voor de behandeling van asielverzoeken. 
Tegelijkertijd hebben deze verdragen en teksten nieuwe problemen gecreëerd voor indivi-
duen die door krachtens deze verdragen genomen maatregelen in hun belang worden ge-
raakt Een van de nieuwe problemen is, dat individuen in staat A in hun belang kunnen 
worden getroffen door een besluit waarvoor krachtens een verdrag (mede) staat В de verant­
woordelijkheid draagt Zo voorziet art 25 Uitvoeringsverdrag van Schengen in een door 
twee verdragsstaten genomen beslissing tot hetzij signalering ter fine van weigering van toe­
gang, hetzij verlening of handhaving van een verblijfstitel Als een wettig in Schengenstaat A 
verblijvende vreemdeling door Schengenstaat В in het Schengen Informatie Systeem wordt 
gesignaleerd, moeten beide staten in onderling overleg besluiten of de verblijfstitel danwei 
de signalering prevaleert In het tweede geval zal Staat A de verblijfstitel intrekken op grond 
van overwegingen in het belang van Staat В Of de vreemdeling Staat В daarvoor in een 
procedure voor de rechter kan aanspreken, is niet duidelijk 
19.4 Individuele rechtsbescherming in de gevarenzone 
Deze geschetste ontwikkeling staat op gespannen voet met de gemeenschappelijke constitu­
tionele traditie van de Uniehdstatcn waarin de heerschappij van het recht de toon aangeeft, 
en met het geheel van gemeenschappelijke standaarden voor effectieve ïmmigraticprocedu-
res, in dit boek aangeduid als het regionaal acquis. De reikwijdte van de in het regionaal ac-
quis neergelegde proceswaarborgen is in de internationale jurisprudentie nog maar tot op ze-
kere hoogte erkend Het tijdsgewricht is niet gunstig voor een voorspoedige ontwikkeling 
van vcrdragsintcrprctaties die leiden tot effectieve rechtsbescherming in immigratieprocedu-
res. Toch is het juist op zo'n moment van groot gewicht dat de inhoud van de toepasselijke 
normen eerst in zijn volle omvang wordt vastgesteld, voordat de vraag wordt beantwoord in 
hoeverre die normen uitzonderingen toelaten in het belang van een efficiènte ïmmigraüebe-
heersing. 
Van essentiële betekenis zal de houding zijn die het Europese Hof van de Rechten van de 
Mens inneemt ten aanzien van de toepasselijkheid van art. 6 EVRM op ïmmigraticproccdu-
res Als het Hof zijn eigen lijn consequent doorzet en tot toepasselijkheid van art 6 EVRM 
besluit, zal het juridisch discours in Europa zich kunnen toespitsen op het zoeken naar een 
'fair balance' tussen de belangen van de autoriteiten en die van de betrokken individuen, zo-
danig dat 'the very essence' van het recht op een 'fair hearing' wordt bewaard Als immi-
gratieprocedures buiten het bereik van art 6 EVRM blijven, wordt de discussie een stuk min-
der helder, mede omdat dan de gidsfunctie van deze centrale bepaling voor de vereisten van 
een 'fair hearing' minder vanzelfsprekend zal zijn Die gidsfunctie is zo belangrijk, omdat 
juist bij de uitleg van art 6 EVRM de elementen, die in dit boek voor het bereiken van een 
effectieve rechtsbescherming van belang werden geacht, zijn verfijnd en uitgewerkt. 
33 Uitvoeriger Boeles in Mcijen et a l , 1991, ρ 143-144 
34 Zie par 12 9 sub d slot 
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Een van de actuele problemen bij de toepassing van het regionaal acquis is dus, dat de in-
houd en de reikwijdte van dit acquis nog door gezaghebbende internationale rechterlijke 
colleges nader moet worden bepaald en vastgelegd Het Europees Hof van de Rechten van 
de Mens heeft daarin een centrale functie, maar ook het Hof van Justitie van de Europese 
Gemeenschap kan een belangrijke rol spelen, mits het daartoe in staat wordt gesteld Tot nu 
toe is echter ten aanzien van de verdragen van Schengen en het verdrag van Dublin geen 
Hof bevoegd verklaard, en ten aanzien van de derde pijler is in het Unieverdrag de be-
voegdheid van het Hof van Justitie EG vooralsnog uitdrukkelijk uitgesloten, ook al geeft dat 
verdrag openingen om in jurisdictie van het Hof te voorzien \ De bevoegdheid van het EG-
Hof is overigens wèl een punt van discussie tussen de lidstaten bij het sluiten van nieuwe 
verdragen zoals het Europolverdrag 
Een tweede probleem ligt in de, ook in internationale regelgeving waarneembare, neiging 
de mogelijkheden voor individuen te beperken om het gemeenschappelijke grondgebied 
binnen te komen of daar te blijven vóórdat de overheid heeft beslist, en voordat vervolgens 
de rechter over de rechtmatigheid van een overheidsbeshssing tot weigering van toegang of 
verblijf heeft beslist Binnen het kader van dat streven passen de aan vervoerders opgelegde 
terugnameverplichtingen , de ovemameovereenkomsten met derde staten, de ontwikkeling 
van het concept van de 'veilige derde landen' , en de ontwikkeling van het concept van de 
'illegal entrants' . Juist die tendens versterkt de behoefte aan effectieve rechtsbescherming 
voor diegenen die zich gedwongen buiten de grenzen bevinden maar over wie de rechts-
macht van één of meer Unielidstaten zich uitstrekt Juist beslissingen tot weigering van 
toegang of tot weigering van visa zullen aan effectieve rechterlijke toetsing moeten kunnen 
worden onderworpen. 
Een derde probleem is al in par. 19 2 gesignaleerd het onderling verdelen of juist onder een 
gemeenschappelijke noemer brengen van verantwoordelijkheden van staten voor ïmmigra-
tierechtelijke beslissingen in individuele gevallen kan ertoe leiden dat de getroffen individu-
en bij de nationale rechter op wie zij zijn aangewezen de quintessens van de beslissing die 
hen raakt met ter discussie kunnen stellen Hiervoor zal een verdragsrechtelijke oplossing 
moeten worden gevonden, hetzij door een beoordelingsbevoegdheid in het leven te roepen 
van de nationale rechter ten aanzien van beslissingen van andere staten dan de eigen staat, 
hetzij door met betrekking tot dit soort zaken bevoegdheden te geven aan een internationale 
rechter 
35 De Raad kan krachtens art К 9 beslissen dat de in art K I van het Unieverdrag vernielde onderwerpen onder 
het toepassingsgebied van art 100C EG-verdrag vallen, waardoor de materie binnen de bevoegdheid van het 
Hof wordt gebracht Voorts kan de Raad volgens art К 3 verdragen over deze onderwerpen opstellen waann 
het Hof tot uitleg bevoegd verklaard kan worden 
36 Zie artt 26, 27 Uitvoeringsovereenkomst van Si-hengen 1990 
37 Zie Femhout en Meyers in Meyers et al , 1993, ρ 8-22 
38 Zie Meyers et a l , 1993, ρ 83-87 
39 Zie par 6 1 in verband met het IVBPR en buitentemtonale rechtsmacht, alsmede art 1 EVRM Zie verder 
Boeles, 1990, ρ 757-759 
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19.4 Recente voorstellen voor Europese procedurele waarborgen 
voor immigratieprocedures 
Beginjaren negentig hebben enkele non-gouvcrnemcntele organisaties gewezen op leemten 
in de Europese rechtsbescherming van immigranten. In het voorjaar van 1993 presenteerde 
de Bntse Immigration Law Practitioners' Association (ILPA) een door J. Gillespie geredigeerd 
rapport, onder de titel. 'Report on Immigration and Asylum Procedure and Appeal Rights 
in the 12 Member States of the European Community'. In datzelfde jaar formuleerde de 
Nederlandse Permanente commissie van deskundigen in internationaal vreemdelingen-
vluchtelingen- en strafrecht een voorstel voor behoorlijke asielprocedures . In juni 1994 
publiceerde Amnesty International een rapport onder de titel 'Europe The need for mini­
mum standards in asylum procedures', waarin werd aangedrongen op een verdrag waann de 
bepleite minimumstandaarden zijn vervat. In november 1994 bracht UNHCR een commen­
taar uit waann entena werden gegeven voor 'Fair and expeditious procedures'. In januan 
1995 hebben negen non-gouvernementele organisaties in een gezamenlijk commentaar 
tien minimumstandaarden voor de asielprocedure geformuleerd. In sommige opzichten zijn 
de voorstellen van ILPA, Amnesty International, UNHCR en de negen organisaties meer ge­
specificeerd en beogen zij een duidelijker bescherming dan het regionaal acquis tot nu toe. 
Zo wordt in die voorstellen schorsende werking van het beroep op de rechter gegarandeerd, 
en wordt de vreemdehngendctentie in art. 4(n) van het ILPA-ontwerp aan voortdurende 
rechterlijke controle onderworpen, en in art. 4(iv) van dat ontwerp aan een maximumduur 
gebonden. 
Deze voorstellen zijn gedeeltelijk terug te vinden in een - na het afsluiten van het manus-
cnpt van dit boek - door de JBZ-Raad van de Europese Unie aanvaarde resolutie inzake mi-
nimumgaranties voor asielverzoeken. De resolutie bevat onder meer een aantal bepalingen 
over rechtsbescherming in geval van een negatieve beslissing met als belangrijke punten: een 
beroepsrecht op de rechter of een in het opzicht van onafhankelijkheid daaraan gelijke in­
stantie, recht op kosteloze taalkundige bijstand en recht opjundische bijstand, recht op toe­
gang tot UNHCR, recht op een schnftehjke en gemotiveerde beslissing, recht op een redelij­
ke beroepstermijn, en recht op schorsende werking dan wel op het vragen van een voorlo­
pige voorziening. De bepalingen zijn in een aantal opzichten te beschouwen als een bevesti­
ging van de hier gegeven beschrijving van het regionaal acquis. Inzoverre moet de tekst van 
de resolutie worden verwelkomd. 
Maar op die pnncipes wordt in de resolutie voor gevallen van 'duidelijk ongegronde asiel­
verzoeken' en gevallen waarin het begnp 'derde land van ontvangst' wordt toegepast, op 
40 Meyers et a l , 1УЛ. pp 56-58 
41 Amnestv International, Cantas Europe, Churches Committee for Migrants in Europe, Furopean Council on 
Refugees and Exiles, Fédération Internationale des Droits de l 'Homme, Jesuit Refugee Service - Europe, 
Migrant's Forum, Office Catholique d'Information et d'Initiative pour l'Europe, Quakers Counul for 
European Affairs 
Epiloog 373 
wezenlijke punten uitzondering toegelaten, waardoor juist inbreuk op het regionaal acquis 
dreigt te worden gestimuleerd Het beroep tegen duidelijk ongegrond verklaarde asielver-
zoeken behoeft de uitzetting niet op te schorten als het asielverzoek door twee instanties on-
afhankelijk van elkaar eender is beoordeeld Of die instanties ook onafhankelijk moeten zijn 
van de overheid blijkt met Het beroep tegen een beslissing, de asielzoeker naar een derde 
land van ontvangst te sturen hoeft geen schorsende werking te hebben en de beslissing mag 
in beginsel mondeling worden meegedeeld Of asielzoekers in gevallen, waar de resolutie 
uitzondering op het beginsel van schonende werking toelaat, de mogelijkheid moeten heb-
ben tot het vragen van een voorlopige voorziening is uit de tekst niet voldoende duidelijk 
op te maken Aangenomen moet worden, dat art 17 van de resolutie twee uitgangspunten 
formuleert een voor uitzondering vatbaar beginsel van opschorting van de uitzetting han-
gende het beroep, en een met voor uitzondering vatbare minimumnorm volgens welke de 
asielzoeker 'ten minste' een verzoek om voorlopige voorziening moet kunnen indienen en 
afwachten Als die interpretatie juist is, zal een voorlopige voorziening ook moeten worden 
opengesteld aan asielzoekers in geval van duidelijk ongegrondverklanng of toepassing van 
het begrip 'derde land van ontvangst' 
Het is hier niet de plaats dieper op de inhoud van de resolutie in te gaan Maar de ondoor-
zichtige normstelling met betrekking tot meer en minder onafhankelijke beroeps- en beshs-
singsinstanties en de marginalisering van de rechtsbescherming in gevallen van kennelijk-on-
gegrondverklanng en verwijdering naar een derde land van ontvangst stellen niet gerust De 
appreciatie van deze resolutie hangt mede af van de wijze waarop deze zal worden geïmple-
menteerd en uitgelegd De rechtskracht van een resolutie van de |B7-Raad is echter ondui-
delijk " 
19.5 Een nieuw verdrag' 
Tenslotte moet de vraag ter sprake komen, of een nieuw verdrag, zoals door 1LPA en Am-
nesty International bepleit, nodig en gewenst is Gegeven de regelgevende activiteit zoals die 
zich in de derde pijler van de Europese Unie voordoet, kan het inderdaad zinvol zijn dat 
een verdrag wordt opgesteld, dat zich niet tot de asielprocedure beperkt, waann het regio-
naal acquis volledig tot zijn recht komt, en waann de pnncipiele vragen die ook in dit boek 
een rol spelen helder en eenduidig worden beantwoord Een nieuwe verdragsrechtelijke re-
geling lijkt in elk geval nodig op het punt van de procedurele rechtsbescherming van indivi-
duen tegen besluiten waarvoor twee of meer staten gezamenlijk verantwoordelijk zijn 
42 Art К 3 Unieverdrag voorziet erin dat de Raad gemeenschappelijke standpunten vaststelt of tot 
gemeenschappelijk optreden besluit Of een resolutie als deze tot een van die categorieën behoort zo ja 
welke categorie en welke de al dan niet bindende kracht is van zo η resolutie staat niet in dat verdragsartikel 
Zie over de resoluties zoals die vóór de inwerkingtreding van het Unieverdrag door de Immigratienunisters 
van de EG-lidstaten werden aangenomen Meyers et al 1993 ρ 5-7 
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Maar er moet worden gewaakt dat een verdrag ontstaat, dat - zoals de resolutie inzake mini-
mumgaranties voor asielverzoeken - met de ene hand geeft wat met de andere hand wordt 
genomen. Het is in deze tijd geenszins zeker, dat de inhoud van een verdrag waarover de 
verdragsluitende partijen het eens zullen kunnen worden, wezenlijk iets zal toevoegen aan 
het bestaande regionaal acquis. Het is ook niet ondenkbaar dat een nieuw verdrag bepalin-
gen zal bevatten die aan het regionaal acquis afbreuk doen. 
Een eventueel nieuw verdrag zal daarom in elk geval een bepaling moeten bevatten waarin 
staat dat de inhoud ervan niet afdoet aan internationale en nationale verplichtingen van de 
verdragsstaten die voor de immigrant tot een gunstiger resultaat leiden. Effectieve werking 
ten aanzien van individuen zal voorts van zo'n nieuw verdrag pas kunnen worden verwacht 
als de verdragsluitende partijen bereid zijn het aan internationale rechterlijke controle naar 
aanleiding van individuele klachten - hetzij rechtstreeks hetzij indirect m de vorm van de 
mogelijkheid voor nationale rechters tot het stellen van prejudiciële vragen - te onderwer-
pen. 
Een hoge prioriteit moet daarom - wat er overigens ook gebeurt op het gebied van nieuwe 
internationale regelgeving - worden gegeven aan vergroting van de mogelijkheden van in-
ternationale rechterlijke toetsing en controle van het regionaal acquis 
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Summary 
The question which dominates this book is what are the requirements set by intematonal law, concer­
ning the effectiveness of the legal remedies provided in national immigration proceedings in the region 
of the European Union? 
For the most part, the substance of this book is made up of chapters in which the various relevant 
sources of law are examined for answers to this question. A cohesive answer to the question is given in 
chapter 18, in which the totality of the obligations binding on all the States in the region is called the 
'full regional acquis'. Obligations which are only binding on some of the States in the region at 1 Ja­
nuary 1995 are called the 'partial regional acquis'. 
A common element of the procedural norms found in the various sources of law is that they can be 
put into one of two categories: minimum standards or equal treatment standards. Minimum standards 
give entena which a particular procedure must at least fulfil. Equal treatment standards also include in 
the context of this summary standards prescnbing an 'equally favourable', 'most favourable' or 'no less 
favourable' procedural treatment. When applied to immigration matters, these standards oblige a State 
Party to compare the procedural treatment of persons wishing to migrate to that country with that of 
another group of persons, usually the State's own nationals, and to guarantee that the procedural treat­
ment of the immigrants is equal to, equally favourable as, or no less favourable than that of the group 
taken as a reference for companson. In addition, it may further be provided that in cases where there 
are different comparable forms of national treatment, the most favourable vanant is chosen to serve as 
the standard for procedural treatment of the immigrants. If, in applying different sources of law to a 
certain situation, different minimum standards are applicable, or alternatively differently formulated 
equal treatment standards, or when minimum standards and equal treatment standards overlap, the 
norm which guarantees the highest minimum standard in a particular case prevails This flows from the 
very character of these norms. The effect is that the procedural norms of the regional acquis comple­
ment and mutually enforce each other. 
It is difficult to give a short yet faithful descnption of the regional acquis, firstly because the acquis 
consists of a number of dispersed nonris, secondly because the interpretation of these norms is in л 
constant state of development, and thirdly because the nature of the materni to be examined was alrea­
dy such that dealing with it in this book, the question had to be split up in seven sub-questions. 
In general however it may be stated that the regional acquis is based on the pnnciplc that anyone is en­
titled to an effective remedy against infringement of his nghts or obligations, that is, a fair hearing by 
an independent and impartial tnbunal. The insight is dawning that this pnnciple applies just as much to 
immigration proceedings 
Below, we will indicate broadly, per sub-quesnon, in what direction the regional acquis is developing, 
in the author's vision. For a detailed descnption of the regional acquis, the reader is referred to chapter 
18. 
1 Met dank aan Alison McDonnell 
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The first of the seven questions examined in this book is 
According to the regional acquis, in respect of which acnons or failures to act by a State in immi-
gration matters must a legal remedy be available' 
All States in the region are obliged to make a legal remedy available against any action or failure to act 
in immigration matters whenever Article 6 or 13 of the European Convention for the Protection of 
Human Rights and Fundamental Freedoms (EC HR) is applicable The judicial interpretation which has 
been given of the most important provision on proceedings ot the regional acquis, Article 6 EC HR., 
leads the author to the conclusion that this provision is applicable to immigration proceedings The 
European Commission of Human Rights does not yet assume this however The applicability to im-
migration proceedings of the other important provision of the ECHR in this context, Article 13 has al-
ready been determined by the European Court of Human Rights The minimum standards of these 
two provisions should perhaps been seen as elaborations of a general principle of law applicable in the 
region, according to which individuals have the right to a remedy of a judicial nature against infringe-
ment by the administration of a right conferred on them, of whatever nature This principle certainly 
applies, according to the case law of the EC Court of Justice, in the application of Community law 
Another source of law, Article 16 of the Convention on the Status of Refugees (Convention on Refu-
gees) obliges the Contracting States, m relation to any action or failure to act which raise questions of 
law in the application of this Convention, to make available to refugees the same access to a court of 
law as that which is available to nationals of their country of habitual residence In addition to these 
generally formulated obligations to make legal remedies available, some treaty provisions prescribe the 
availability of a legal remedy for specifically described forms of action on the part of the administration 
in immigration matters, such as expulsion or detention The obligations in the full regional acquis are 
strengthened and completed by the partial regional acquis 
The second question is 
According to the regional acquis, must the legal remedy provided in immigration 
matters have a judicial character' 
In those cases where Article 6 EC HR is applicable, undoubtedly a remedy of a judicial nature is requi-
red Whether Article 13 ECHR also requires a judicial procedure cannot unambiguously be deduced 
from the decisions of the European Court of Human Rights and the Commission of Human Rights 
But as a normal rule, according to an analysis of those decisions, pursuant to Article 13 fcCHR, there 
must be appeal to an independent and impartial tribunal The differences in this respect between Arti-
cle 6 and Article 13 ECHR seem to have disappeared in the application of these Articles by the EC 
Court of Justice, where it determines the general principle of Community law of judicial protection 
for individuals As wc have said, it is possible that this concerns a general principle of law which even 
outside Community matters prescribes a legal remedy of ajudicial nature against infringements of indi-
vidual rights by the administration The full regional acquis can also lead, via application of equal treat-
ment norms, to the obligation to make judicial protection available in immigration matters Thus, Ar-
ticle 16 of the Convention on Refugees requires that in matters pertaining to access to the Courts re-
fugees receive the same treatment as nationals of their State of habitual residence Whether the reme-
dies in these matters should be of a judicial nature depends therefore in the context of the application 
of Article 16 Convention on Refugees on the legal system applicable to nationals of the State of habi-
tual residence A right of access to a Court can also be derived from the national treatment criterion of 
Article 8 of EC Directive 64/221 Application of the general non-discnmmation entena contained in 
Article 14 ECHR and Article 6 EC Treaty can have a simdar effect in the relevant cases Here too the 
partial regional acquis can complement and strengthen the full acquis 
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The third question is 
According to the regional ¿equis, must parties in immigration proceedings be entitled to have le-
gal and linguistic assistance at their disposal' 
The principles of the effectiveness of legal remedies and of the right to a fair hearing are mextncablv 
linked with the principle of equality of amis This principle implies that a party who does not have the 
necessary legal expertise himself, may have the right to legal assistance, free or otherwise, and that a 
party who does not understand the language used in the proceedings may have a right to lmquistic 
help In the sources of law examined, a few provisions are to be found, widely dispersed, which ex-
press this explicitly insofar as they comprise a well-defined obligation to make available the possibility 
of legal or linguistic assistance Decisions of international fora in which the treaty provisions arc inter-
preted play an important role in the elaboration of these principles In addition to the lew and far be-
tween minimum norms which explicitly contain an obligation to nuke available legal and linguistic as-
sistance, equal treatment norms can also be of great importance in this context If in comparable situa-
tions legal or linguistic assistance is provided to the State s own nationals, then an equal treatment 
nomi may mean that in immigration proceedings nationals of other countries must also be provided 
such assistance 
1 he fourth question is 
According to the regional acquis, do parties m immigration proceedings need to be 
entitled to break the power of a fait accompli'' 
With the general temi 'breaking the power of thej*<jif accompli' we refer to the possibility of suspending 
drastic acts of the administration (such as expulsion or deportation) by means of initiating proceedings, 
and the possibility of requesting a Court to make interim measures awarding suspension of the acts of 
the administration or termination of a situation (for instance expulsion which has alreadv been effected, 
or detention), which has been brought about bv acts of the administration That it here concerns 
aspects which determine the effectiveness of the legal protection provided in proceedings is recognized 
by the European Court ol Human Rights Some treaty provisions oblige the contracting States under 
particular conditions to guarantee a certain suspensory effect of some legal means aimed against expul-
sion The availability of a speedy decision against detention is explicitly provided for by Article 5(4) 
EC HR. and article 9(4) of the International Covenant on Civil and Polical Rights (1CCPR) The develop-
ment of legal norms on the issue of speedv interim measures bv a Court, where prohibition of threa-
tened expulsion is concerned, is not very well-developed as yet However, where minimum norms are 
lacking in this area, equal treatment norms mav lead, in relevant cases, to the obligation to link suspen-
sory effect to the establishment of a legal remedy, or to provide the possibility of л speedy interim mea­
sure by a Court 
The fifth question is 
According to the regional acquis, must the procedure for the establishment of the facts and the 
margin of appreciation on the part of the Court offer the possibility to take account of all the 
essential data in the judicial decision' 
This question concerns the requirements for proceedings which flow from the postulate of a fair hea­
ring The interpretation of Article 6 EC HR by the European Court of Human Rights, in particular, of­
fers the beginnings of a detailed answer to this According to that case law, there is in principle a right 
to an oral hearing for the case, the proceedings must be adversarial, the court must consider all submis-
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sions by the parties, the pames must be given equal opportunities to present evidence, the court must 
have full jurisdiction, the judgment must be public and reasoned. Here and there, the Court has made 
modifications to these basic points. 
The sixth question is. 
According to the regional acquis, must there be an appeal at a higher level available 
for immigration proceedings? 
The full regional acquis does not contain a minimum criterion which prescribes access to the Courts at 
more than one instance. An obligation to make available an appeal at a higher level can flow from 
equal treatment standards 
The seventh and last question is: 
To what extent can, according to the regional acquis, the immigration law aspects 
of the proceedings justify making special or exceptional rules of procedure? 
Here, the application of equal treatment standards is scrutinized The first step is, to examine to what 
extent immigration proceedings arc different from other proceedings Essentially, immigration pro-
ceedings are only to be distinguished on one point from other proceedings where an individual seeks 
legal protection against an act or failure to act of a State or organ of a State That distinction lies in the 
subject matter of the dispute. The characteristic of immigration proceedings is that the subject-matter 
of the dispute always concerns entry, residence or expulsion It is not an essential characteristic of im-
migration proceedings that they are mostly earned out by aliens (1 e individuals who do not have the 
nationality of the State against which the proceedings are brought), even if that is the situation in the 
vast majority of cases Accordingly, in applying equal treatment standards to immigration proceedings 
the question is, to what extent the subject matter of immigration proceedings may justify deviating ru-
les of procedure State practice shows a wide variety of differences of all kinds between immigration 
proceedings and other proceedings against the administration However, it will be extremely rare that 
it can be determined mcontcstably that any particular different approach unavoidably flows from the 
character of the proceedings as immigration proceedings. Usually, an alternative could be thought up 
for the deviating approach to immigration proceedings chosen in a particular State That is already evi-
dent from the fact that in the various European States, wide differences are found concerning the treat-
ment of comparable cases. In order to be able to judge whether a different procedure for immigration 
proceedings «justified, one will therefore in most cases have to look at the objective sought after That 
must be a legitimate aim. The deviating approach must be appropriate for achieving that aim, and be 
proportional to it A deviating approach which has been chosen, may be found to be proportional, if it 
is necessary in a democratic society If the deviating approach used for immigration proceedings is de-
trimental to immigrants and is not necessary in a democratic society, then the difference between that 
and other comparable proceedings is discriminatory 
In the final chapter, some attention is payed to the current developments m European immigration le-
gislation in relation to third country nationals This development has a tendency to conflict with the 
common constitutional tradition of the Member States of the Union, and with the totality of common 
standards for effective immigration proceedings 
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Contracteervrijheid van vreemdelingen, 235 
Contradictoire procedure, 209, 219, 352 
Criminal charge 
betekenis in art 14і ш'іі, 114 
betekenis in art 6 ь им, 191, 200, 201, 232v 
Daadwerkelijke rechtshulp, zie ook Effectief 
rechtsmiddel, 78 
Denial ofjustice, 26, 35-40, 42, 43, 46, 191, 202 
denial ofjustice en het leerstuk van uitputting van 
nationale rethtsmidddelen, 42, 43 
Deportatie, 76, 105, 147 
Detentie, 56, 71, 75, 92, 93, 94, 97, 98, 130, 267 
rechtsbescherming tegen detentie in het IVUPK, 
100-103, 122, 123, 124, 126, 130 
rechtsbescherming tegen detentie in het EVRV, 
179, 180, 184-191,231,251,252 
rechtsbescherming tegen detentie in het regio­
naal acquis, 332, 338, 339 
grens tussen detentie en vrijheidsbeperking, 
101,184 
strafrechtelijke detentie, 101,102,103,185, 
186, 187, 190 
detenne van kinderen, 147, 151, 152 
detentie van migrerende werknemers en hun 
familieleden, 161 
duur van de detenne, 185 
schadevergoeding wegens ten onrechte onder­
gane detentie, 185 
1 )ienstenontvangers 
vnj verkeer van dienstenontvangers in de EG, 
290, 291, 299, 300, in de ELK, 300, 301, 302 
Dienstverleners 
vrijheid van dienstverlening in de EG, 290, 291, 
299, 300, in de ььв., 300, 301, 302 
Differentiatie 
en discriminatie, zie Discriminatie 
tussen immigratieprocedures en andere proce­
dures, zie Immigratieprocedures 
Diplomatieke bescherming, 30, 31-49 
Discriminatie, 72, 81, 82, 109, 135-137, 359-365 




godsdienst, 111, 324 
politieke of andere overtuiging, 111,112 
nationale of maatschappelijke afkomst, 111, 
138-141 
nationale of etnische afkomst, 138-141 
nationaliteit, 155, 156, 255, 256, 257, 294, 
296, 301 
welstand, 111 
- geboorte, 111,258,259 
seksuele oriëntatie, 112,259 
ouders en kind, 146 
vreemdelingen en staatsburgers, 112,140,138, 
139 
categorieën immigranten, 112,137,140,256, 
259 
positieve discriminatie, 135 
discriminatie, gelijke behandeling en niet minder 
gunstige of gunstigste behandeling, 359-362 
Dispute, zie Geschil 
Domicilie, 271 
Doodstraf 
rechtsbescherming tegen dreigende doodstraf, 
98, 99, 100 
voltrekking doodstraf door cyanydegas, 100 
Dualistisch stelsel, 322 
Due process of law, 42, 73, 77, 108 
Eerlijke berechting, zie Fair hearing 
Effectief rechtsmiddel ('effective remedy1), zie ook 
Effectiviteit, 57, 78, 91, 92, 95-НЮ, 140, 
141, 145, 156, 161, 182,217-228,229,238, 
239, 328, 329, 331 
effectiviteit van het rechtsmiddel en (kosteloze) 
rechtsbijstand, 214 
effectiviteit van het rechtsmiddel en korte appel-
termijnen, 217 
en zekerheid van gunstige uitkomst, 218 
en theoretische beroepsmogelijkheid, 218 
en aanvechten wetgeving, 218 
en recht op strafvervolging overheidsfunctionaris­
sen, 218 
voor minderjarige, 218 
tegen rechterlijke inbreuken op het EVRM, 218 
effectiviteit van samenstel van rechtsmiddelen, 
219 
verdragsgeschiedenis art 13 EVUM, 226,227 
samenhang effective remedy, fair hearing en ge­
lijkheidsbeginsel, 121, 122, 183, 227, 228, 
230 
effectieve rechtsbescherming in de EC, 292-294 
Effectiviteit, zie ook Effectief rechtsmiddel 
van procedurele rechtsbescherming, 17-19, 79, 
178, 189, 190, 214, 244, 271, 279, 321, 328 
van de implementane van het Vluchtelingen­
verdrag, 64 
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van de implementane van art. 3 Anofolterver-
drag. 143, 145 
van de rechtsbescherming in de EG, 292-294 
van uit te putten nationale rechtsmiddelen, 
41-42 
van de tenuitvoerlegging van vonnissen, 97 
en preventieve werking, 98-100, 129-131, 
279 
verhouding effectiviteitsbeginsel, beginsel van 
fair hearing en gelijkheidsbeginsel, 121, 
122, 183, 227, 228, 230 
effectiviteit m beperkte zin, 223 
in general effective, 224 
effectiviteitseis en onafhankelijkheid van de 
rechtsprekende instantie, 227 
Eigendom, 56, 67, 196, 198, 233, 264 
Equality of amis, 113, 114, 132, 133, 188, 201, 
204, 205, 209, 219, 242, 248, 305, 340, 351 
relatie tot gelijkheid van toegang tot de rechter, 
113 
m procedures tegen detentie, 188 
Fair balance, 202 
Fair hearing (Fair trial), 94, 180, 181, 200, 204, 
205, 229, 296 
als norm van de internationale rrunimumstan-
daard, 37 
als overkoepelende norm ten opzichte van 
specifieke mmimumgaranties, 120, 201 , 202 
reikwijdte ten aanzien van ïmmigraneprocedu-
res, 58 
betekenis in art 14 IVBI'R, 120-121 
betekenis in art. 6 EVIIM, 200-217 
samenhang met eisen van effectiviteit en gelijke 
behandeling, 121, 122, 183, 227, 228, 230, 
294 
Fait accompli, 17, 18, 59, 77-79, 129, 130, 131, 
152, 163, 190, 244-248, 268, 275, 276, 282, 
306, 307 ,345-350 
onherstelbaar onrecht, 9 8 , 1 2 9 
Familieleden, zie ook Gezinshereniging 
van migrerende werknemers, 154-1^4 
Gelijke-behandelmgsnormen, zie ook Discrimina-
tie, Equality of arms, Nationale behandeling 
in de Universele verklaring, 56, 57, 60 
m het Vluchtebngenverdrag, 68-83, 338 
in het ivBPii. 110-114 ,338 
in het Rassendiscnmmatieverdrag, 139 
in het IVMW, 155, 156, 162, 164 
- î n î u v v e r d r a g n r 97, 1 6 8 , 1 6 9 , 3 3 8 
ïnhetEVRM, 183 ,255 -261 ,338 
- in het EW, 263-269, 338 
- inhetESH, 271-277 ,338 
in het EVMW, 279-283, 338 
m het gemeenschapsrecht, 294, 296, 309-312, 
338 
in het regionaal acquis, 338, 359-365 
leerstuk van nationale behandeling, 3 1 - 3 5 , 3 6 , 
37, 40, 48, 74 
verhouding van gehjke-bchandelingsnormen 
tot minimumnormen, 35, 71 , 74, 264, 272, 
273 
verhouding gelijke-behandelingsnormen, n o n -
discnminatienormen en normen die de meest 
gunstige, een met minder gunstige behande-
ling voorschrijven, 359-362 
gelijkheid voor de rechter, 109-114 
relatie gelijkheidsbeginsel, effectiviteitsbeginsel 
en beginsel van fair hearing, 121, 122, 183, 
227, 228, 230 
relatie gelijkheidsbeginsel, effectivitcitsbeginsel 
en beginsel van fair hearing m het gemeen-
schapsrecht, 294, 309 
Gelijkheid voor de rechter, 109-114, 139 
Gelijkheid van wapens, zie Equality of arms 
Gelijkheid voor de wet, 104 
General principles of law, zie Rechtsbeginselen 
Geschil, 192, 193-194 
over vaststelling burgerlijke rechten en verplich-
tingen, 192 ,199-200 
Getuigcnbewijs, zie ook Bewijs, 107, 121, 132, 
1 3 3 , 2 1 0 , 2 1 1 , 2 1 9 , 2 5 0 , 3 5 4 
anonieme getuige, 210 
getuigenbcwijs door partijverklaring, 2 1 1 , 2 5 0 
Gevaar 
voor leven, a e ook Doodstraf, 7 8 , 1 2 3 , 1 2 9 , 
238, 239 
voor vrijheid, 7 8 , 1 6 1 
van blootstelling aan slavernij en slavenhandel, 
48, 123 ,238 
van rassendiscriminatie, 48, 63 
van genocide, 48, 107, 123 
van blootstelling aan foltering, 1 0 7 , 1 2 3 , 1 2 9 , 
142-145, 238, 239 
van wrede of onmensehjke behandeling of 
bestraffing, 1 0 7 , 1 2 3 , 1 2 9 
van mensonwaardige behandehng tijdens deten-
tie, 123 
voor bewegingsvrijheid, 123,161 
voor pnvéleven, 123,161 
voor familieleven, 123, 130, 161, 238, 239 
voor recht tot suchten van gezin, 239 
voor recht op genieten eigendom, 239 
van mentale of bchamchjkc ondergang kinde-
ren, 130 
van geestehjke of lichamelijke mishandeling, 
verwaarlozing, uitbuiting, seksueel misbruik 
van kinderen, 147, 151 
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van veroordeling wegens niet strafbaar gesteld 
feit, 238 
van vervolging wegens homoseksuele contac­
ten, 238 
van vervolging wegens religie, 63, 238 
van vervolging wegens (politieke) mening, 
63, 238 
voor vnjheid van vereniging 
van detentie wegens met-nakomen contractuele 
verplichtingen, 239 
voor bewegingsvrijheid binnen een grondge­
bied, 239 
voor recht het land te verlaten, 239 
van vervolging wegens nationaliteit, 63 
van vervolging wegens behoren tot sociale 
groep, 63 
Gewoonterecht, 20, 25, 26, 27, 74, 321 
bewijs van het bestaan van gewoonterecht, 26 
het gewoonterechtelijke karakter van de eis van 
uitputting van nationale rechtsmiddelen, 41 
Universele verklaring van de rechten van de 
mens gewoonterecht' 53, 54, 55, 61 
Gezinshereniging, 13, 21v, 147, 150, 151, 271 
toegang tot de rechter ι v.m gezinshereniging, 
150, 151, 161, 234, 236, 274, 329, 336 
familieleden \'an к.-staatsburgers, 291 
gezinshereniging niet staatsburgers van derde 
staten, 292 
Gunstige bepalingen 
verplichting tot toepassing van niet minder 
gunstige, gunstiger of gunstigste bepaling, 
83. 146, Í68, 169, 271, 272,'273, 277, 282, 
283 
Habeas corpus. 101 
Hechtenis, zie Detentie 
Heroverweging 
van uitzettingsbeslissing, 106,107,122.228, 
229,230 
Hogere voorziening, 18, 19, 60, 80, 82, 91, 92, 
134, 136, 137, 153, 164, 178, 179, 186.216, 
217, 253, 254, 269, 277, 282, 308, 309. 310, 
311,358 
recht op hogere voorziening m bestuursrech-
telijke procedure, 45 
opheffen procedurele gebreken m eerdere 
instanoes door hogere voorziening, 116v, 
186,216,221,254 
in strafzaken, 134, 153, 164, 216, 253 
persoonlijke aanwezigheid verdachte in hoger 
beroep, 205,216 
openbaarheid zitting in hoger beroep, 208, 
209,216 
juridische bijstand in hoger beroep, 214 
en feitelijke kwesties, 217 
en rechtsvragen, 217 
en motivenngseis beslissing lagere instantie, 
216 
en fundamentele waarborgen san art 6 hd 1 
tvnvi, 216, 254 
Hoorzitting, zie Zitting 
Horen 
van partijen, 18, 45, 132, 133, 188, 205-207, 
248, 249, 252, 308, 351, 352 
van de vreemdeling m heroverwegingsprocedure 
uitzetting, 107,252 
persoonlijke aanwezigheid ter zitting, 132,133, 
153, 188, 205-207. 249, 252, 351, 352 
horen van het kind en alle betrokkenen, 147, 
150, 152, 153,351,352 
van partyen m procedures over rechtsvragen, 
207 
van partijen in procedures over toestemming 
voor hoger beroep, 207 
telefonisch horen van partijen, 207, 252 
Illegale arbeidsmigratie, 156, 292 
Illegale binnenkomst, 105, 292, 368, 369. 370 
Illegaal verblijf, 75, 105, 154, 292 
illegale buitenlandse werknemers, 154 
Immigratiebeleid 
legitieme doeleinden immigratiebeleid, 233, 
329 
racistisch immigratiebeleid, 138,139,140 
Immigrati eprocedure(s) 
definitie, 15 
kenmerkende verschillen met andere proce-
dures, 19,20 
toepasselijkheid van Universele verklaring, 57, 
58 
toepasselijkheid van art 14 і шчі, 124,331 
toepasselijkheid van art 6 tvnvi, 232-238, 328, 
329 
toelaatbaarheid van afwijkende procesregels, 
60, 135-137, 141, 153, 164, 254-261, 269, 
277, 282, 283, 309-312, 359-365 
afwijkende procesregels ïmmigratieprocedures 
m HelgiC, Duitsland, Frankrijk, Nederland en 
Verenigd Koninkrijk, 368, 369, 370 
Incompatibilité« van verdragsverplichtingen, zie 
Verenigbaarheid 
Individu 
en staat(sorgaan), 15,116,119 
en vreemdeling, 15 
als subject van volkenrecht, 27, 28, 29 
Informatie van partijen 
over aard en doel procedure, 45 
over inhoud vonnis, 45 
Intergouvernementeel 
als tegendeel van Communautair, 288, 290 
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Internationale minimumstandaard, zie Minimuni-
standaard 
Internationale bewegingsvrijheid, zie Bewegings-
vrijheid 
Internationale huwelijken, 21v 
Internationaal gewoonterecht, zie Gewoonterecht 
Intrekking verblijfsvergunning, zie Verblijfsbeëin-
diging 
Invrijheidstelling 
na vaststelling onrechtmatigheid detentie, 101, 
1(13 
Juridische bijstand, 17 
en effectiviteit van rechtsmiddelen, 42,126, 
127,214,219 
en toegang tot de rechter, 126,202,214 
recht op juridische bijstand in strafzaken, 126, 
206.213,214,215 
gevangenhouden van verdedigers, 42 
recht op juridische bijstand in burgerlijke zaken, 
125, 126.213-215 
recht op juridische bijstand in beroep tegen 
detentie. 126, 152, 187 
recht op juridische bijstand tegen uitzetting, 
128, 162,229 
recht opjundische bijstand als algemeen rechts-
beginsel, 45 
recht opjundische bijstand m de Universele 
verklaring, 59 
recht opjundische bijstand in het Vluchtelin-
genverdrag, 76, 77 
recht opjundische bijstand in het ivui'U, 121, 
125-128, 133 
recht op juridische bijstand in het VN-Kinder-
verdrag, 152 
recht opjundische bijstand m het IVMW, 162, 
163 
recht opjundische bijstand in het EVH.M, 187, 
202,213-215,241-244 
recht opjundische bijstand in het EVV, 263. 
265, 266, 268 
recht opjundische bijstand in het fcsn, 275 
recht opjundische bijstand in het bVMW, 281 
recht opjundische bijstand in het gemeenschaps-
recht, 305 
recht opjundische bijstand in het regionaal 
acquis, 340-343 
kosteloze juridische bijstand, 126,127,128, 
213-215,243,263,265.268 
jundische bijstand van partij die op zitting af-
wezig is, 214 
onbelemmerd contact advocaat met gedetineer-
de, 126,214 
tekortkomingen, verhindering, overlijden van 
advocaat, 215 
Kennelijk ongegronde asielverzoeken, 71, 72, 
78, 83, 369, 374 
Kind 
definitie in VN-Kinderverdrag, 146 
asielaanvraag door een kind, 147 
strafvervolging van kinderen, 147 
Kinderontvoering, 21, 147 
Klachtrecht 
individueel klachtrecht, 27,62,86,87,138, 
142, 156, 173, 181, 262, 324, 325 
Kort geding, zie Voorlopige voorziening 
Legitiem doel, zie ook Redelijk doel, 81, 82, 83, 
212, 221, 233, 238, 254. 256, 257, 258, 260, 
269, 312, 329, 363, 364, 365 
Lex specialis, 90, 91, 92, 93, 94, 107, 109, 178, 
179, 182, 184,264,335 
Medische behandeling 
verblijf voor medische behandeling, 290 
Mensenrechten 
en vreemdelingen, 30, 34 
en'een ieder', 27,30,31,34 
elementaire mensenrechten in de Universele 
verklaring, 55 
Migrerende arbeiders, zie Werknemers 




verhouding minimumnormen en gelijke-behan-
dclmgsnomien. 35, 74. 74, 264, 272, 273, 
327 ' 
minimumnormen ш het Vluchtelingenverdrag, 
68,71 
minimumnormen in het ivui'R, 107,109 
minimumnormen in het ь іш, 183,191 
minimumnorm in het EVV, 264, 266, 267 
minimumnorm in het ESI i, 273-277 
minimumnorm in het EVMW, 279-283 
minmiumnonnen in het gemeenschapsrecht, 
297, 298, 304 
minimumnormen in het regionaal acquis, 
328-358 
minimumnormen in de immigratiewetgevingen 
van België, Duitsland, Franknjk, Nederland, 
Verenigd Koninknjk, 267, 268 
minimumgaranties voor asielverzoeken, 373, 
374 
Minimumstandaard, 74, 264, 272, 273 
leerstuk van de internationale minimumstan-
daard, 26, 3(1, 31-35, 36, 37, 39, 41, 48, 49 
Universele verklanng als minimumstandaard, 
56 
Monistisch stelsel, 322 
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Motivering van de beslissing, 18, 45, 133, 204, 
209, 212, 213, 250, 357, 358 
Nationale behandeling 
leerstuk van nationale behandeling, 31-35,36, 
37, 40, 48, 74 
nationale-bchandelingsnomien m het Vluchte-
lingenverdrag, 68-83 
nationale-behandelingsnomi in het EW, 264-
266 
nationale-bchandelingsnorm in het ESH, 271-
277 
nationale-behandelingsnomi in het EVMW, 
279-283 
nationale behandelmgsnomi in het gemeen-
schapsrecht, 296-298, 309-312 
Nationaliteit 
van het individu als aanknoping van rechten, 
13, 15, 27-31, 262, 271, 278, in de Et., 299 
in de Universele verklaring, 56 
onderscheid naar nationaliteit in het kader van 
immigratie, 255, 256, 257 
onderscheid naar nationaliteit in andere dan 
ïmmigraticzaken, 257 
onderscheid tussen eigen staatsburgers m 
immigratiezaken, 256 
verbod van onderscheid naar nationaliteit, 
155, 156 
procedures over het verlenen of weigeren van 
nationaliteit, 232 
Nauonale veiligheid, 72, 73, 79, 94, 104, 108, 
122, 130, 161, 164, 230, 247, 266, 272, 333, 
334, 335 
openbare veiligheid, 291,295,303 
Niet-actieven 
verblijfsrecht economisch met-actieven m de 
Et,, 291 
Objectieve verplichtingen uit mensenrechtenver-
dragen, 322-326 
Onafhankelijkheid van de rechter, 17, 42, 96, 
189,201 
als rechtsbeginsel, 44 
als voortvloeisel uit efFectiviteitseis, 227 
onafhankelijkheid van andere instanties dan 
rechters, 76, 96, 150, 151, 224, 225, 266, 
272, 273, 274, 279, 281, 297, 304, 338, 339 
onafhankebjkheidseis in art 14 lid 1 ivui'H., 
120 
onafhankelijkheidseis in art. 5 lid 4 EVRM, 189, 
190 
onafhankelijkheidseis in art 6 EVRM, 189,190, 
201,203,204,336 
onafhankelijkheidseis van art. 13 EVRM, 224-
228, 337 
onafhankelijkheidseis in art 19 lid 8 ESH, 272, 
273, 274, 275 
onafhankelijkheidseis in art 37 sub d VN-Kinder-
verdrag, 338, 339 
sufficiently independent, 224, 225 
Onpartijdigheid 
van de rechter, 17, 59, 96, 201 
van een andere rechtsprekende instantie, 76, 
96, 150, 151, 224, 225, 227, 229, 266, 279, 
281,338,339,340 
onpartijdigheidseis als voortvloeisel uit cffectivi-
teitseis, 227 
onpartijdigheidseis in art 14 lid 1 IVUI>R 
onpartijdigheidseis in art 6 ь км, 201,203, 
204, 336 
onpartijdigheidseis m art 13 EVRM, 224-228, 
337 
onpartijdigheidseis in art 1 Zevende protocol 
EVRM, 229 
onpartijdigheidseis in art 37 sub с VN-Kinder-
verdrag, 338, 339 
Ontvankelijkheid van beroep, 71,72 
Onverwijld, zie 'Promptly' 
Openbaarheid 
van de zitting, 109, 208, 249, 352 
van de zitting in hoger beroep, 208, 209, 352 
van de uitspraak, 108,133,250,357 
van de behandeling, 201, 207-209, 352 
Openbare orde, 72, 73, 230, 247, 266, 272. 291, 
295, 303 
public interest or morality, 272 
common public order of the free democracies, 
323 
Openbare veiligheid, 291, 295, 303 
Opheffing van détenue of vrijheidsbeperking, 
18, 101, 103 
Opschortende werking, 17, 18, 46, 78, 79, 99, 
100, 108, 129-131, 161, 163,230,245,247, 
248, 266, 268, 275, 276, 279, 282, 296, 297, 
298, 306, 346-348, 369, 374 
Partners 
ongehuwde partners en het begnp familieleden, 
155 
Paspoort 
procederen om een paspoort, 75 
Personenverkeer 
volgens het Unieverdrag, 290-292 
Positieve verplichtingen, 87, 110, 113, 136, 206, 
214,271 
Potentiële rechten, 194, 195, 2(H) 
Preventieve werking, zie ook Opschortende wer-
king, 98-100, 129, 130, 131 
Pnvélcven, 56 
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Procedurele rechtsbescherming, zie Rechtsbescher-
ming 
Processtukken, zie Stukken 
Procesvertegenwoordiging, zie Juridische bijstand 
Promptly 
prompte voorgeleiding voor de rechter, 102, 
190, 191,247 
verschil met begnp 'without delay', 102, 103, 
122 
verschil met'speedily', 190 
in art 37 lid 2 VN-Kinderverdrag 
Proportionahteitstoets, 76, 81, 82, 83, 111, 112, 
137, 184, 185, 212, 221, 238, 256, 257, 258, 
260,312,363,364,365 
Rangorde mensenrechtenverdragen en andere ver-
dragen, 322 
Ras 
vervolging wegens ras, 63 
discriminatie naar ras, 63,111,138-141 
Rechtmatig verblijf, zie Wettig verblijf 
Rechtsbeginselen, 20, 25, 26, 27, 321 
bewijs van het bestaan van rechtsbeginselen, 
26 
algemene rechtsbeginselen in de Europese 
Gemeenschap, 292-294 
algemeen rechtsbeginsel van effectieve rechts-
bescherming van individuen, 292-294,315-
318 
Rechtsbescherming 
van een individu tegen de staat, 15-19 
effectieve rechtsbescherming van particulieren 
in de EG, 292, 330, in het migratierecht van 
de E(,, 294-298, in de EEK, 301, 302, in 
het kader van associatie- en samenwerkings-
overeenkomsten tussen EG en andere sta-
ten, 302, 303 
effectieve rechtsbescherming van individuen als 
algemeen rechtsbeginsel, 292-294, 315-318, 
330 
Rechtsbijstand, zie Juridische bijstand 
Rechtsbronnen, 20,21,316 
van het Gemeenschapsrecht, 288, 289 
Rechtsherstel, 95 
door compensatie en eerherstel, 98 
door schadevergoeding na detentie, 185 
door schadevergoeding, vernietiging van docu-
menten en verklaring voor recht, 223 
Rechtsmacht 
geldingsbereik van verdragsverplichtingen tot 
individuen binnen de rechtsmacht van ver-
dragsstaten, 87,88,123,156 
rechtsmacht van de rechter, zie Bevoegdheid 
Rechtsorde 
rechtsorde van de Europese gemeenschappen. 
27, 287, 288, 289 
common public order of free democracies, 
323 
Rechtspraak 
kenmerken van rechtspraak, 17 
rechtspraakgehalte uit te putten nationale 
rechtsmiddelen, 42 
rechtspraakgehalte gewoonterechtelijke rechts-
bescherming vreemdelingen, 48 
rechtspraakgehalte rechtsbescherming krachtens 
Universele verklaring, 58, 59 
rechtspraakgehalte bescherming in lui-verdrag, 
97, 169 
rechtspraakgehalte 'effective remedy', 95-98, 
125, 141,162,221-228,241,337 
rechtspraakgehalte heroverweging uitzettings-
beshssing door 'bevoegde autoriteit', 106, 
107, 108, 124, 162,240 
rechtspraakgchaltc rechtsmiddel tegen detentie, 
124, 152, 162,240 
rechtspraakgehalte fair hearing, 125,162,241, 
336 
rechtspraakgehalte rechtsmiddel tegen detentie 
van kinderen, 151 
rechtspraakgehalte uitzettingsbescherming 
krachtens art 19 lid H ESH, 274,275 
rechtspraakgehalte bescherming tegen intrekking 
verblijfstitel krachtens art 9 EVMW, 279, 281 
rechtspraakgehalte rechtsbescherming in ïmmi-
gratieaangelegenheden in het gemeenschaps-
recht, 304, 305, 337 
rechtspraakgehaltc rechtsbescherming in ïmmi-
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Stellingen 
behorende by 
de dissertatie van mr P. Boeles 
'Eerlijke immigratieprocedures in Europa' 
1. Een rechtsmiddel biedt geen effectieve procedurele rechtsbescherming als het niet 
voldoet aan de vereisten van een 'fair hearing'. 
2. Artt 8 en 10 van de Universele Verklaring van de Rechten van de Mens, artt. 2 hd 3 
en 14 van het Internationaal Verdrag inzake Burgerrechten en Politieke rechten en 
artt. 6 en 13 van het Europees Verdrag tot bescherming van de Rechten van de 
Mens en de Fundamentele Vrijheden kunnen worden beschouwd als uitwerkingen 
van een algemeen rechtsbeginsel, volgens welk een ieder aanspraak heeft op een ef-
fectiefberoep op een rechter tegen een inbreuk op zijn recht Binnen het kader van 
het Gemeenschapsrecht is in het Heylens-arrest (zaak 222/86, Jur. 1987, p. 4116, 
4117) aan dit rechtsbeginsel de vorm gegeven van een algemeen beginsel van Ge-
meenschapsrecht. 
3. Immigratieprocedures onderscheiden zich van andere procedures, waann een individu 
rechtsbescherming zoekt tegen een overheid, slechts daann dat zij betrekking heb-
ben op kwesties van toegang, verblijf en uitzetting. De vraag of het procederende 
individu de nationaliteit heeft van de Staat waartegen hij procedeert is met van on-
derscheidende betekenis. 
4. De vereisten van een 'fair hearing' gelden voor immigratieprocedures. Net als bij an-
dere procedures moet bij de uitwerking van die vereisten in het nationale recht een 
'fair balance' worden bereikt tussen de belangen van het individu en die van de 
Staat, zodanig dat de essentie van de 'fair hearing' onaangetast bhjft. Bij die belan-
genafweging moet het middel in een doelmatige en proportionele verhouding staan 
tot een legitiem doel. 
5. Normen voor de effectiviteit van immigratieprocedures kunnen minimumnormen 
zijn (die voorschrijven aan welke voorwaarden een procedure minstens moet vol-
doen) of gelijke-behandehngsnormen (die voorschrijven dat immigranten in een be-
paalde Staat een gelijke behandeling dienen te knjgen als een bepaalde groep perso-
nen, doorgaans die van de eigen staatsburgers). Verdragsconflicten door gelijktijdige 
gelding van beide soorten normen zullen zich niet voordoen, aangezien zij elkaar 
naar hun aard aanvullen en versterken. 
6. Als een gehjke-behandelingsnorm geldt, is in een immigratieprocedure een voor het 
individu nadelige afwijkende procesregehng ten opzichte van een vergelijkbare an-
dere procedure slechts dan te rechtvaardigen als daarmee een legitiem doel wordt 
nagestreefd, waartoe die afwijkende regeling m een doelmatige en proportionele 
verhouding staat. Van een proportionele verhouding is sprake als de afwijking in 
een democratische samenleving tot het bereiken van dat doel noodzakelijk is. 
7. Vreemdeling is men niet door wie men is maar door waar men is. 


